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1．親権法の争点
　本稿では，現行民法における親権法の争点のうち，親権の本質に関わる争点
をいくつか取り上げて検討することとしたい。まず，潜在的親権を認めていい
かどうかについて，親権復活の問題がある。次に，親権の効力について，子の
引渡請求権の問題，親権の潜在性と関連する面接交渉権の問題がある。そして，
親権の裁量性について，利益相反行為の問題，親権喪失の問題がある。以下，
それぞれの争点について論じることとする。
1．親権復活の問題
親権復活が問題となるケースには，次のようなものがあるω。
（1）　問題の全体像については，國府剛「親権」星野英一編集代表『民法講座7』（有
　斐閣，1984年）所収p．　247－253，鈴木ハツヨ「単独親権者の死亡と親権」「夫婦・
　親子215題』（判例タイムズ747号，1991年）p．285－286，中村恵「わが国におけ
　　る親権法をめぐる現状」（民商法雑誌136巻4・5号，2007年）p．　433－464を参照。
　　なお，親権の帰属と行使を分けて考える理論として，於保不二雄「父母のi共同親権
　　と親権の行使者」『民法著作集H　家族法』（新青出版，2005年）p．349－378も参
　　照。
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（1）嫡出子の場合
　①離婚後単独で親権者となっていた者が死亡した場合，後見が開始する
　　のか生存親が親権者となるのか。
（2）非嫡出子の場合
　②非嫡出子につき，親権者たる母が死亡し，その後に父が認知した場合，
　　後見が開始しているが，父を親権者に指定しうるか。
　③非嫡出子につき，親権者たる母が死亡し，その前に父が認知していた
　　場合，後見が開始するのか父を親権者に指定しうるのか。
　④非嫡出子につき，父の認知によって父を親権者とし，父が死亡した場
　　合，後見が開始するのか母を親権者に指定しうるのか。
（3）養子の場合
　⑤養父母双方が死亡した場合，後見が開始するのか実親の親権が復活す
　　るのか。
　⑥養父母双方と離縁した場合，後見が開始するのか実親の親権が復活す
　　るのか。
　⑦養父母の一方の死亡後，単独親権者となった養父または養母と離縁し
　　た場合，後見が開始するのか実親の親権が復活するのか。
　⑧養父母が離婚し，単独親権者となった養親と離縁する場合，後見が開
　　始するのか実親の親権が復活するのか。
（4）実親と養親とが婚姻した場合
　⑨双方が死亡した場合，後見が開始するのかもう一人の実親の親権が復
　　活するのか。
　⑩実親と養親が離婚し，単独親権者となった養親と離縁する場合，後見
　　が開始するのか養親と婚姻していた実親の親権が復活するのか。
　⑪実親の死亡後，単独親権者となった養親と離縁した場合，後見が開始
　　するのかもう一人の実親の親権が復活するのか。
これらの問題については，一方で，基本的に後見が開始するという考え方が
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ある。これは主として親権後見統一論的な立場に多い。他方で，父母は常に親
権者であり，非嫡出子の場合や養子縁組がなされた場合，その行使能力を制限
ないしは停止されているだけであると解し，非嫡出子で親権者を欠くに至った
ときや養父母の親権を欠くに至ったときには，実親の親権が復活するという考
え方がある。そして，このような親権者たりうる資格を，潜在的親権，睡眠親
権などと呼んでいる。親権者とならなかった実親は，「親権行使上の技術的理
由から，さしあたり現実の親権行使を封じられているが，その親権は，より適
任な甲（筆者注：親権者となった実親）の親権行使の支障とならぬためにいわ
ば一時的に睡眠させられているにすぎない」（2）と考えるわけである。
　①の場合，後見開始説（中川（善），我妻③など。旧い戸籍先例も同様④），
親権回復説（島津，鈴木，中川（高），大村⑤など），折衷説等に分かれる。後
見開始説の論拠は，「親権者でなかった父または母を，単独親権者の死亡によっ
て当然親権者とすることは種々の点で不都合を来す」⑥というものである。親
権回復説の論拠は，「親乙がいるのに後見が開始するということ，および，乙
が親でありながら後見人にしかなれない，ということは一般の法感情に反し，
かつ，実際問題としても，乙が後見人として丙の監護・教育・財産管理をなす
に当って，親以外の者が後見人となった場合と同じくその事務処理につき各種
の拘束をうけるのは，妥当でない」（7）というものである。折衷説は，原則とし
て後見が開始するが，未成年者保護のために特に必要がある場合，民法819条
（2）　鈴木禄弥『親族法講義』（創文社，1988年）p．169
（3）　我妻栄「改正　親族・相続法解説』（日本評論社，1949年）p．106
（4）昭和23年8月12日民甲2730号回答など。
（5）　大村敦志『第2版補訂版　家族法』（有斐閣，2004年）p．169は，「休眠してい
　　た親権が自動的に復活すると考えてもよいが，実務は親権者変更の手続によってい
　　る。法律関係を明らかにする意味ではその方がよいかもしれない。」としている。
（6）　中川善之助『親族法（下）』（青林書院，1958年）p．477
（7）　鈴木・前掲注（2）p．　168。島津一郎『家族法入門』（有斐閣，1964年）p．268も，
　　「後見人としてではなく親権者として子の監護に当りたいという父の感情的利益は
　　尊重すべき」とし，中川高男『新版　親族・相続法講義』（ミネルヴァ書房，1995
　　年）p．261も，「管理後見は本来親権の補充と解されるから，父または母の監護教
　　育の職分はできるだけ親権者に行使させることが国民感情に適する」としている。
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6項を準用し，親権者を生存親に変更することができるとするものである（8）。
　親権回復説には，親権の回復を基本的に認めるものの，死亡した親権者が未
成年後見人を指定せず，かつ別の後見人が選任される前であれば民法819条6
項を類推適用できるが，いったん後見を開始したら親権者の変更はなしえない
とするもの（制限的親権回復説）もある（9）。また，親権回復説には，「子の保
護の立場からいえば，具体的な場合に応じてそれぞれ利害得失があるのだから，
一律に決することは問題である」とし，「具体的事情に応じて家庭裁判所が
（中略）決定することがのぞましい」のであるが，「そのような明文がないから，
他方を親権者とする解釈にしたが」うという，裁判所の裁量を重視しながらも
実定法上の限界を指摘する説（消極的親権回復説）もある⑩。
　確かに親権と未成年後見とでは，義務の範囲が異なり，親権者には広い裁量
の余地が認められているのに対し（例えば，最判平成4年12月10日民集46
巻9号2727頁など），未成年後見のほうは事務処理について拘束が強く，裁量
の範囲も狭い。しかし，未成年後見人が強い拘束を受けるのは，主として財産
管理面である。明治民法下のように未成年の戸主があったときとは異なり，現
行民法下で子が固有財産を保有するのは，相続した場合あるいは贈与を受けた
場合にほぼ限られる。そうすると，未成年後見人に対する事務処理の拘束を強
調するのは妥当ではないし，もし子に固有財産があるのであれば，親権者であっ
ても一定の事務処理につき拘束を受けるべきである。この拘束による不都合は，
運用によって賄える問題であろう。国民感情については，それ自体変動してい
くものであって，親権という名に拘りがあるかどうかを固定的に捉えるべきで
ない。
（8）岡山家審昭和40年11月18日家月18巻5号57頁など。以下，先例・審判例・
　　判決例については，小石寿夫『先例親族相続法』（帝国判例法規出版社，1958年），
　　佐藤隆夫「親権の判例総合解説』（信山社，2004年），清水節「判例先例　親族法
　　皿』（日本加除出版，2000年）を参照。
（9）　我妻栄『親族法』（有斐閣，1961年）p．325，中川（高）・前掲注（7）p．261など。
（10）　青山道夫「改訂家族法論1』（法律文化社，1971年）p．　197。泉久雄『演習　親
　族・相続法（新版）』（有斐閣，1989年）p．97も同旨。
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　②③④の場合，後見開始説が多数説とされていたが（11），民法819条5項によっ
て父を親権者に指定することもできるとした審判例も多い（12）。潜在的親権ある
いは睡眠親権を肯定する立場は，これらの場合も後者の解釈を採っている（13）。
⑤の場合，通説及び戸籍先例は後見開始説である（14）。この考え方は，「養子縁
組の効果は，養親の死亡によって解消されないとする理論に基づいている」が，
そう考えると「後見人は一人に限られるから（843条），実父母の中一方しか
その任にあたれないところに難点がないではない」との指摘もある（15）。⑥の場
合，民法811条に基づいて実親の親権が復活するとされている。⑦の場合，多
数説及び戸籍先例は後見開始説である（’6）。⑧の場合も，多数説及び戸籍先例は
後見開始説である（’7）。しかしこれら⑦⑧の場合にも，親権復活説が主張されて
いる（！8）。⑨の場合，後見が開始することにあまり異論はない㈹。⑩の場合，離
婚に際して協議で親権者を定めるのか養親が親権者となるのかという争点もあ
るが，養親が単独親権者となってその後に離縁したときは，婚姻していた実親
の親権が回復する⑳，あるいは，他方配偶者の親権が回復するとされている（21）。
（11）　小石寿夫「誰が親権者となるか」『家族法大系V　親権・後見・扶養』（有斐閣，
　　1960年）所収p．46－47など。なお，③の先例には昭和24年3月15B民甲3499号
　　回答がある。
（12）　名古屋家豊橋支審昭和42年2月28日家月19巻9号49頁，東京家審昭和44年
　　5月9日判タ248号307頁など。
（13）鈴木・前掲注（2）p，169，青山・前掲注（10）p．　197など。
（14）我妻・前掲注（9）p．322，久貴忠彦『親族法』（日本評論社，1984年）p．　253－254
　　など。戸籍先例には，昭和23年11月12日民甲3585号通達などがある。
（15）太田武男『親族法概説』（有斐閣，1990年）p．336
（16）　戸籍先例には，昭和23年7月1日民甲1788号回答などがある。なお，我妻・前
　　掲注（9）p．296は，親権が回復すると解している。
（17）　戸籍先例には，昭和27年12月8日家庭局二課長回答がある。
（18）　浦本寛雄『家族法（第2版）』（法律文化社，2003年）p．　191など。
（19）　久貴・前掲注（14）p．255，島津・前掲注（7）p．271，浦本・前掲注（18）p．191など。
　　ただし，山本正憲『新版注釈民法㈱』（有斐閣，1994年）p．28は，「第2次親権者で
　　あった他方実親が，第1次親権者となる」として，親権の回復を肯定している。
（20）　久貴・前掲注（14）p．255。ただし，戸籍先例（昭和26年1月10日民甲3419号）
　　は，養父と実母が離婚した場合，婚姻していた実母は離婚の際に親権を失っている
　　から，親権は縁組前の親権者であった実父に復帰するとしている。
（21）　小石・前掲注（11）p．52
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⑪の場合，死亡した実親が縁組前の親権者であったときは後見が開始するが，
当該実親が縁組前の親権者でなかったときは縁組前の親権者が親権を回復する
とされている（22）。
　しかし，親権が自動的に当然に回復するという考え方には，自然権としての
親権という概念が伏在しているのではないか。イングランドでは，血縁上の親
であることを重視し，自然権としての親権という概念を否定しえなかったがた
めに，児童虐待を止めることができなかったという苦い歴史を有している（23）。
そもそも親権という概念は，歴史的に形成され，実定法によって付与された概
念にすぎないのである。わが国の実定法は，必ずしも自然権としての親権を認
めているわけではない。むしろ実定法は，子の福祉を重視せよといっているの
である。したがって，血縁関係ではなく，子の福祉を中心として考えていかな
ければならないのである。
　そうすると，血縁上の親であることは，それほど重視すべきことではないだ
ろう。血縁上の親は子の最良の監護者であるとともに子の最悪の虐待者にもな
りうるという両義性を忘れてはならない。また，一切顕在化しない可能性もあ
るものを，先験的に潜在的親権とか睡眠親権とか呼ぶのは妥当でない。⑥の場
合に民法811条に基づいて親権が回復するのは，「理論上当然であって民法
811条は確認規定にすぎない」という理由からではない。実親による離縁の代
諾には，親権を取り戻す意思が含まれている（2‘）。また，養子縁組が養父母双方
との離縁によって終了した場合，養父母側との関係が悪化しているのに対し，
実親側との関係が悪化している蓋然性がなく，子の福祉の観点から親権を回復
させるのが一般的に妥当であると考えられるからにほかならない。養父母双方
が死亡した場合，親権を回復しようとする意思はどこにもない。また，子と養
（22）我妻・前掲注（9）p．323，久貴・前掲注（14）p．255など。
（23）　拙稿「イングランドにおける親権概念の変遷」明治大学法科大学院論集第1号
　　（2006年）を参照。
（24）　この点について，我妻・前掲注（9）p．296は，「実親が代諾して離縁する場合に
　　は子を取り戻す意味が含まれている」と指摘している。
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父母側との関係が悪化しているものではなく，子の監護に関する条件が全く異
なっているため，民法811条を類推適用することはできない（25）。
　親権という概念が子の福祉に資するよう認められているものだとすると，血
縁のみを重視して，潜在的親権や睡眠親権などという自然権的な概念を安易に
認めるべきではないだろう。特に問題になるのは①の場合である。実親どうし
が夫のDVや児童虐待を理由として離婚した場合には，虐待親に潜在的親権
など認めるべきではない。恐らくそのような場合を念頭に置いて，「子の支障
となる場合には親権を剥奪することができる」（26）とされているのであるが，親
権喪失を待っていたのでは遅すぎる。それまでに子が命を落とすことも稀では
ないことが想定されるし，そこまでいかなくとも子がさらなる虐待を受ける危
険は容易に想定される。
　②③④の場合にしても，任意認知と強制認知とでは子の監護に関する条件が
全く異なっている。強制認知の場合，主として養育費を請求するためになされ
ているのであって，認知を強制された父親が子に対する監護者として適切かど
うかについては，慎重に検討されなければならないだろう。仮に②③④が任意
認知の場合のみを指しているとしても，全く自由な任意認知と認知の訴え中に
和解としてなされた任意認知とでは，やはり子の監護に関する条件が異なって
いるだろう。後者の場合にも，認知した父親が子に対する監護者として適切か
どうかを慎重に調べるべきである。したがって，②③④のいずれの場合も，子
にとって，当然に親権を回復させていい条件下にはないと思われる。
　⑩の場合は，ケース・バイ・ケースである。実親に児童虐待等があって離婚
に至った場合のように①の一類型と捉えられる場合もあれば，児童との関係で
は特に問題もなく離婚に至った場合のように⑥の一類型と捉えられる場合もあ
ろう。そうだとすると，基本的に後見が開始するとしたうえで，親権者変更の
（25）　島津・前掲注（7）p．270は，「養親死亡の場合には養子はなお養家先で監護され，
　養父母との離縁の場合には，養子は実父母の監護下にもどることが少なくない」と
　指摘している。
（26）　泉・前掲注（10）p．97
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審判をなすことも可能とすべきである⑳。⑪の場合も，⑤と同様に解釈しうる
場合と⑥と同様に解釈しうる場合がある。そうだとすると，死亡した実親が縁
組前の親権者であったとき（⑤と同様な場合）には後見が開始するが，当該実
親が縁組前の親権者でなかったとき（⑥と同様な場合）には縁組前の親権者が
親権を回復する，という考え方が妥当であると思われる。
　したがって，①ないし⑪の場合には，親権を回復させて問題がない⑥及び⑥
と同様な⑪の場合を除き，後見が開始することを基本とし，実親が後見人とな
ることが子の福祉に資するのであれば，実親が後見人となれば足りるはずであ
る㈱。ただし，子の福祉に関する判断については，本質的に非訟事件なのであ
るから，調査官調査を前提として，裁判所の裁量を最大限に重視すべきであ
る（29）。そうだとすると，実親が親権者として子の監護を行うことが妥当である
ならば，後見が開始していたとしても，民法819条6項を準用して実親を親権
者に変更することもできると考えるべきであろう㈹。いずれにしても，この点
については，消極的親権回復説のように実定法上の解釈には限界があるとする
学説も有力なのであるから，立法によって明確にすべき争点の一つである。
2．子の引渡請求権
　子の引渡請求権については，明治民法下においても議論があったのであるが，
現行民法下においては人身保護法の制定により，いかなる場合にいかなる法的
（27）　島津・前掲注（7）p．272
（28）　このような考え方に対しては，「適当な親権者があるにもかかわらず直ちに後見
　　が開始することは問題である」（青山・前掲注（10）p．197）との批判もあるが，そ
　　うであれば直ちに親を後見人に選任すればよいのではないかと思われる。少なくと
　　も，危険な実親に親権を直ちに付与してしまうよりは安全であろう。
（29）　この点については，拙稿「乙類審判事件に関する当事者主義的運用の意義と問題
　　点」判例タイムズ1237号p．5－14を参照。なお，この点については，岡垣学「親
　　権者の指定と変更」山畠正男＝泉久雄編『新版　演習民法　親族』（青林書院，
　　1985年）所収p．271－272も参照。
（30）　深谷松男『現代家族法（第4版）』（青林書院，2001年）p．148は，このような
　　考え方に対し，「必ずしも論理的ではないが，未成年の子の福祉を第一に考えると
　　き，実際上は妥当な考え方」と評している。
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根拠に基づいて子の引渡を求めうるかという問題も加わることとなった。そこ
で子の引渡請求に関する争点は，次のものが挙げられることとなる。
　　①子の引渡請求権の法的性質
　　②子の引渡の強制的実現方法
　　③人身保護請求による場合の要件
　①の法的性質論には，いくつかの考え方が示されている。すでに明治民法下
において，（a濫護教育権に基づく子の返還請求権あるいは権利状態回復請求権，
（b濫護教育権に基づく妨害排除請求権，（c）居所指定権に基づく妨害排除請求権，
という3つの考え方が示されていた。（a）説は，監護教育権を根拠とし，物権的
請求権のアナロジーとして子の返還請求権を認めるものである（31）。この説には，
「子と錐も権利の主体にして権利の物体に非さるか故に所有権侵害に因つて発
生する返還請求権に基いて其引渡を請求するを得ない」としながらも，監護教
育権の絶対性から「妨害排除請求権又は権利状態回復請求権」が認められると
したものもある（32）。これに対して（b）説は，やはり監護教育権を根拠としつつ，
（a）説の問題点を「『幼児引渡請求ノ訴』なるものは，子を所有物扱ひにする考
へ方の遺物」と指摘し，「それは実は親権妨害排除の請求に止まるべき」であ
るとするものであった（33）。（c）説には，居所指定権を根拠として，全般的な子の
引渡請求権を肯定するもの（34）と，㈲説に依りながら「意思能力のある子が自由
意思で他人方に居り其他人に抑留の所為のない場合には，むしろ次の居所指定
の問題である」とし，子が自由意思に基づいて第三者のもとに留まる場合には，
居所指定権に基づいて子の復帰を求めうるとするものがあった（35）。当時の判例
は，「被上告人ノ親権ノ行使ヲ妨害スルコト明白ナルヲ以テ，右幼者ノ弁別力
ノ有無又ハ其自由意思二出デタルト否トニ拘ラズ，被上告人ハ其親権行使ノ妨
害ヲ除去スル手段トシテ上告人二対シ右幼児ノ引渡ヲ求ムル権利ヲ有スル」と
（31）　牧野菊之助『日本親族法論』（巌松堂，1927年）p．　373
（32）　和田干一『親子法論』（大同書院，1927年）p．563－564
（33）　穂積陳遠『親族法』（岩波書店，1933年）p．553
（34）　柳川勝二『日本親族法要論』（清水書店，1924年）p．347
（35）穂積・前掲注（33）p．553
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して，（b）説に近い考え方を採用していたといえよう　（大判大正10年10月29
日民録27輯1847頁。なお，大判大正12年1月20日民集2巻19頁も同旨）。
　①の法的性質論に関する現行民法の解釈としては，さらに（d襯権濫用基準説，
（e）個別的請求権説，も出されている。（d）親権濫用基準説とは，子の引渡請求の
可否は，子の自由意思に基づくものであるかどうかだけでなく，親権の濫用に
該当するかどうかをも考慮して決すべきであるとする考え方である㈹。確かに，
子の自由意思による居住かどうかについては，子の年齢によっては判定が相当
困難な場合や子が親に操作される恐れのある場合があることも否定しえないた
め，「この引渡請求についても常に濫用を警戒すべく，行使を認める結果社会
に害悪とならないことを限度としてのみ認容されるべき」（3’）という指摘は重要
であるが，基本的には子の意思を中心に考えるべきであろう。（e）個別的請求権
説とは，親権者は妨害の態様に応じて各種の妨害排除請求が認められ，不法抑
留の場合には，文字通りの引渡請求が是認されるべきであるとする考え方であ
る㈹。しかし，不法抑留の場合には，民事法的な妨害排除請求や引渡請求の前
に刑事法に基づく強制捜査によって抑留者の身柄が確保されるのが一般であり，
そうすれば反射的に妨害排除が実現されるのであるから，必ずしもこのように
考える実益はないように思われる。そうすると，子の引渡請求権は，基本的に
は監護教育権に基づく妨害排除請求権であるが，子が自らの自由意思で第三者
のもとに留まる場合にはこれをなしえないものと考える。
　②の子の引渡の強制的実現方法については，意思能力のある子には間接強制
しか認められないことについてはあまり異論がない。しかし意思能力のない子
に対しては，（a）直接強制肯定説，（b）間接強制説，（c）不作為執行説，（d）自力救済
説，（e泊由裁量説，などの考え方が示されている。子の引渡の実現については，
子の人格を尊重すべきであるから，物の引渡と同様な考え方が妥当しないこと
（36）　青山道夫「親権者の引渡請求と子の自由意思」『続近代家族法の研究（増補版）』
　　（有斐閣，1971年）p，49－50
（37）　谷口知平「日本親族法』（弘文堂書房，1935年）p．420
（38）　明山和夫＝國府剛「新版注釈民法⑳）』（有斐閣，1994年）p．　94－95
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は当然である。（a）直接強制肯定説は，子を物と同視するのではなく，意思能力
を欠く幼児については直接強制を認めなければ実効性がないとする考え方であ
る（39）。（b）間接強制説は，子の人格尊重の観点から，直接強制は認められず，間
接強制にとどめるべきであるとする考え方である㈹。（c）不作為執行説は，債務
者が子の引渡を妨害する場合，執行官が妨害排除処分（子の取上げ，債権者へ
の引渡）をなしうるとする考え方である（41）。㈲自力救済説は，「現実に養育す
る第三者に対しては，親権者の親権行使を妨害してはならないとの判決命令を
出し，親権者をして直接に子を連れ戻させるという方法」である（42）。（e）自由裁
量説は，「判決においては妨害排除の命令を発するにとどめその実現方法は執
行の段階で裁判所の裁量によって適宜決定する」とする考え方である㈹。
　確かに，幼児であってもその人格は最大限に尊重されるべきであり，幼児に
トラウマを残す危険性のある直接強制は好ましくないだろう。しかしながら，
規範意識の希薄な者が幼児を拘束している場合，早期に幼児の福祉を回復すべ
き要請が最も高いにもかかわらず，間接強制では功を奏しないことも考えられ，
逆に幼児の福祉に反する結果となる恐れもある。裁判所の命令違反に対して裁
判所侮辱による拘禁措置などの強制手段を行使しうるならば実質的には幼児の
引渡を実現しうるが，そのような法制度がない以上，幼児の福祉を図るための
いわば暫定的な措置として直接強制を認あざるをえないものと考える。
　③の人身保護請求による子の引渡請求については，簡易迅速な手続であり，
しかも勾引・勾留・刑事罰という強制措置に裏付けられた非常に強力な手段で
ある。そもそも人身保護法（Habeas　Corpus　Act）は，1679年のイングラン
（39）広島高松江支判昭和28年7月3日高民集6巻6号356頁。なお，大阪高判昭和
　30年12月14日高民集8巻9号692頁は，原則として間接強制によるべきとする
　　が，例外的に直接強制も許容している。
（40）　我妻・前掲注（9）p，332，久貴・前掲注（14）p，261ほか多数。
（41）　中野貞一郎『民事執行法（増補新訂5版）』（青林書院，2006年）p．　762
（42）　谷口知平「親権」中川善之助ほか責任編集『親子　家族問題と家族法IV』（酒井
　書店，1957年）所収p．302
（43）　谷口安平「幼児引渡請求の性質」『家族法判例百選（第3版）』（有斐閣，1980年）
　　P．129
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ドでチャールズ2世の政敵に対する不当な逮捕拘禁措置に対抗して，議会が専
制的独裁政治の復活を阻止しようとして成立した法律なのである（44）。もっとも，
イングランドでは，1816年人身保護法で民事事件にも適用することが認めら
れるようになった。わが国では，民事事件にも適用することとされた段階で人
身保護法が制定されたわけであり，人身保護法施行後まもなく子の引渡請求に
も適用が認められたのである㈲。しかしながら，人身保護法はそれだけ迅速性
を重視した強力な法的手段であるから，慎重に子の福祉を考慮すべき場合にど
の程度活用してよいかは問題である。親権が違法に侵害されているような場合
には，迅速性を重視して人身保護法による子の引渡請求を認めてよい。しかし
別居夫婦間での子の引渡請求のように親権が侵害されているわけではない場合
には，迅速性よりもむしろ慎重に子の福祉が考慮されなければならない。した
がって，人身保護法に基づく子の引渡請求については，拘束の違法性が顕著で
あること（人保規4条）という要件を厳格に解釈すべきであろう。
　この点につき，判例は変遷してきた。従来は，原被告双方の監護条件を比較
し，原告による監護がより子の幸福に資することをもって請求認容の判断基準
としていた（最判昭和43年7月4日民集22巻7号1441頁など）。しかし近年
の判例によって，別居夫婦間のケースでは，拘束者による子の監護が明白に子
の幸福に反すること（明白性の要件）が請求認容の判断基準とされた（最判平
成5年10月19日民集47巻8号5099頁）。そしてその後の判例において，こ
の明白性の要件を満たす場合が具体化され，①拘束者に対し，幼児引渡しを命
ずる仮処分又は審判が出され，その親権行使が実質上制限されているのに拘束
者が当該仮処分等に従わない場合，②拘束者の監護の下においては著しくその
健康が損なわれたり，満足な義務教育を受けることができなかったりするなど，
拘束者の幼児に対する処遇が親権行使という観点からみてこれを容認すること
（44）　この歴史的背景については，拙稿前掲注（23）p．246－251を参照。
（45）最判昭和24年1月18日民集3巻1号10頁。
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ができない場合，がこれに該当するものとされている（最判平成6年4月26
日民集48巻3号992頁）。拘束の違法性が顕著でない場合には，迅速さよりも
子の福祉が慎重に考慮されなければならないのであるから，人身保護請求では
なく，家庭裁判所調査官制度を活用した慎重な手続が選択されるべきであろう。
　もっとも，子の監護者でない者が子を拘束している場合には，それだけで違
法性が顕著であるから，監護者からの人身保護請求は認められる（最判平成6
年11月8日民集48巻7号1337頁，最判平成11年5月25日家月51巻10号
118頁）。したがって，この判例によれば，非監護者である実親が親権者であ
る実親から子を奪った場合，人身保護請求が認められるのであるが，潜在的親
権を認めるとすれば，この判例はおかしいということになるだろう。仮にも非
監護者にも潜在的親権があるのであるから，拘束の違法性は必ずしも顕著では
ないはずだからである。この判例の考え方でよいとするのならば，潜在的親権
という概念はかなり恣意的な概念だということになろう。この点からも潜在的
親権という概念は受け入れられない。
　別居夫婦間の離婚調停中に非監護者である夫が子との面接を求めたのに対し，
調停委員会も勧めて監護者である妻がこれを承諾した場合，①冬休みの間子を
夫に預けたところ，夫が約束を守らずに子を返さず，無断で子の住民票も移転
したという事案（最判平成6年7月8日裁判集民172号751頁），②妻の代理
人である弁護士事務所で2人の子との面接を行ったところ，夫がそのうちの1
人の子を強引に連れ去ったという事案（最判平成11年4月26日判時1679号
33頁），では，いずれも夫の行為を「顕著な違法性がある」と認めている。こ
れらの判例は，前掲最判平成5年10月19日の明白性の原則を変更したもので
はなく，調停委員会が関与して形成された当事者間の合意に違反した点につき，
前掲最判平成6年4月26日が示した具体化の1つである「仮処分や審判に従
わない場合」に準じた違法性を認めたものであろう（46）。最判平成11年4月26
（46）　吉田彩「子の引渡しをあぐる人身保護請求と家裁における保全処分の関係につい
　て」右近健男ほか編「家事事件の現況と課題』（判例タイムズ社，2006年）所収p．
　139
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日は，「法律上正当な手続きによらない」ことをもって「顕著な違法性がある」
と指摘している。
3．面接交渉権（面会と交流）
　面接交渉権とは，「離婚後，親権者もしくは監護者とならなかった親がその
未成年の子と面接・交渉する権利」㈲と定義されている。面接交渉権について
は，明文規定がないが，東京家審昭和39年12月14日家月17巻4号55頁を
噛矢として，面接交渉権行使のために必要な事項は，民法766条1項の「監護
について必要な事項」あるいは同条2項の「監護について相当な処分」に該当
するとされ，乙類審判事項（家審9条1項乙類4号）となるものとされてきた。
最高裁判所も，面接交渉を求める申立が民法766条1項又は2項の解釈問題で
あることを確認して，そのような解釈を是認している。1996年（平成8年）
の民法改正要綱では，協議上の離婚につき，「子の監護に必要な事項の定め」
として，「父又は母と子との面会及び交流」について必要な事項を定めるもの
とし，その場合には「子の利益を最も優先して考慮しなければならない」とし
ている（要綱第6－1－1）。近年の調査結果によれば，「離婚後における非監護親
と子の面接交渉は，子にとって望ましいものであるとの意識が社会的に定着し
てきている」と評することができよう㈹。ただし，実務上最も紛争性が高いの
は，別居離婚調停中の面接交渉であり，離婚後の面接交渉権の問題に限られる
わけではない。離婚前であれば両親がともに親権者であるため，身上監護権に
基づく面接交渉権を認めうるのであるが，それでも自由な面接交渉が認められ
ているわけではないことに注意が必要である（49）。しかし離婚後においては，そ
の権利性自体が問題となる。そこで，面接交渉権に関する争点は，次の2つに
なろう。
（47）　田中通裕「面接交渉権の法的性質」前掲注（1）『夫婦・親子215題』所収p．　322
　　など多数。
（48）　清水・前掲注（8）p．292
（49）最判平成12年5月1日家月52巻12号31頁は，別居夫婦間での面接交渉につき，
　　民法766条を類推適用している。
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　　①面接交渉権の法的性質
　　②面接交渉の不許可事由
　①の法的性質に関しては，従来からさまざまな説が主張されてきた。面接交
渉権の権利性を肯定する説には，（a＞自然権説，（b）監護に関する権利説，（c）親権
の一権能説，（d）子の権利説，（e襯の権利かつ子の権利とする説，などに分かれ
る。（a）自然権説は，「親であるがゆえに持つ権利，明文の規定はなくても，親
子という身分関係から，当然に認められる自然権的な権利である」㈹とする考
え方である。しかし，自然権としての親権という概念は，イングランドでは，
自然権として国家（救貧法体制）に対峙するものとして形成されたが，その後
は変容して子に対する支配権として機能した歴史があり（51），安易に持ち出すべ
きではない。また，諸外国の立法例では，必ずしも面接交渉の主体を親に限定
していないのであって（52），親の自然権を強調するのは妥当でないだろう。（b濫
護に関する権利説は，「本質上親に与えられた固有の権利（自然権）であると
しつつ，その具体的内容は監護に関する権利（民法766条）として実現される」
とする考え方である（53）。しかし，この考え方も自然権を根拠として正当化根拠
としている点に問題がある。（c）親権の一権能説は，「離婚後の父母が親権・監
護権を行使しえなくなったときにも，潜在親権または停止された親権の内容と
（50）森口静一＝鈴木経夫「監護者でない親と子の面接」ジュリスト314号（1965年）
　　p．　75。高橋忠次郎「子の監護と面接交渉権」ジュリスト472号（1971年）p．ll9
　　も同旨。
（51）　拙稿・前掲注（23）を参照。
（52）　フランス民法371－4条は明文をもって，「父母は，重大な理由がある場合を除い
　　て，子とその祖父母との人格的な交流を妨げることができない。当事者間に合意が
　　ない場合には，その交流の態様は裁判所が定める」とし，祖父母との面接交渉を認
　　めているし（大村・前掲注（5）p．　268－269），アメリカでも各州法で親以外の面接
　　交渉を認めている（棚村政行「離婚後の子の監護」石川稔ほか編『家族法改正への
　　課題』　p．247－249）。
（53）　久貴。前掲注（14）p．128。久貴忠彦「面接交渉権覚書」阪大法学63号（1967年）
　　p．117も参照。沼辺愛一「子の監護をあぐる諸問題」『家事事件の実務と理論』（日
　　本評論社，1990年）所収p．79，深見玲子「面接交渉権」村重慶一編『法律知識ラ
　　イブラリー家族法』（青林書院，1995年）p．120，田中實「面接交渉権」「現代家族
　　法大系2』（有斐閣，1980年）所収p．259も同旨。
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して，（中略）親権・監護権の顕在化の可能性として把握することができる」
とする考え方である㈹。潜在的親権という概念に問題があることは前述したが，
実定法に基づく親権者が別に存在するにもかかわらず，親権者でない親に潜在
的親権が顕在化することが実定法上認められるという説明は矛盾する。そうだ
とすると，潜在的親権という概念は超越論的概念であって，実定法を超える論
理に基づいていることを示している。
　（d）子の権利説は，子の自然権として面接交渉権が認められるとする考え方で
ある（55）。（e襯の権利かつ子の権利とする説は，親は子に対してしつけを行い社
会化する役割を持ち，子は親に対してしつけを受ける権利を有するため，双方
の権利として面接交渉権が認められるとする考え方である（56）。これらの学説は，
発想を転換して子を主体として考えているのであり，確かに一つの見識である
と思われる。しかし，現行法上は，子が面接交渉権を有するとしても，親権者
である親が子の面接交渉権を代理するしかないし，親権者の裁量権は広く認め
られているのであるから，親権者である親が面接交渉は子の福祉に反すると主
張している場合，親権者でない親が面接交渉権を行使することは不可能になっ
てしまうのではなかろうか㈹。（e）説については，親の権利と子の権利とを同一
次元で論ずべきものではないと考える。
（54）　中川淳「面接交渉権」『家族法の諸問題』（有信堂，1972年）所収p．　197。野田
　　愛子『家族法実務研究』（判例タイムズ社，1988年）p．276，山本正憲「面接交渉
　　権について」岡山大学法経学会雑誌18巻2号（1967年）p．185，佐藤義彦「離婚
　　後の監護教育・面接交渉」ジュリスト1059号（1995年）p．　82，山脇貞司「離婚後
　　の親子の面接交渉」『ゼミナール婚姻法改正』（日本評論社，1995年）所収p．202
　　も同旨。
（55）　稲子宜子「子の権利としての面接交渉権」日本福祉大学研究紀要42号（1980年）
　　p．97。國府剛「面接交渉権の制限と憲法13条」中川淳編『家族法審判例の研究』
　　（日本評論社，1971年）所収p．149－150も同旨。
（56）　石川稔「離婚による非監護親の面接交渉権」『家族法における子どもの権利』（日
　　本評論社，1995年）p．227。棚村・前掲注（52）p．256，二宮周平「家族法（第2版）』
　　（新世社，2005年）p．　129－130，北川善太郎『民法講要V　親族・相続（第2版）』
　　（有斐閣，2001年）p．126も同旨。なお，佐藤隆夫『現代家族法1』（勤草書房，
　　1992年）p．237は，離婚後も共同親権を前提として（e）説を採っている。
（57）　田中（實）・前掲注（53）p．　259も同旨。
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　したがって，面接交渉権を実体的権利として構成することには困難がある（58）。
しかしながら，面接交渉権の権利性を否定して，親の義務を根拠に面接交渉権
を導くのも論理的には不自然である。親権者でない親に面接交渉の機会を保障
すべき理由が親の監護義務に基づくものだとしても，親権者でない親が子に会
わせてほしいと親権者である親に要求しうるのかどうかが問題となっているの
であるから，権利性を全く否定することはできない。しかも，わが国は子ども
の権利条約を1994年（平成6年）に批准しているのであって，同条約9条で
両親との面接交渉を児童の権利として位置づけているため，面接交渉権の権利
性を全く否定することはできないこととなる。
　若林昌子教授は，従来の審判例に表れた制限的な面接交渉権は実務の一面を
物語っているに過ぎないとの認識から，前記の（b）説を発展させて，「抽象的面
接交渉権」と「具体的面接交渉権」とを区別している（59）。この「抽象的面接交
渉権」が何を根拠としているかは判然としないが，親の自然権から派生する権
利だと解するほかないであろう。他方で「具体的面接交渉権」については，
「当事者間の協議，あるいは家庭裁判所の調停・審判によって形成されるもの
である」㈹としている。そうだとすると，自然権と解することから直ちに法的
効果を導けるわけではないのであるから，むしろ端的に，面接交渉権は当事者
間の合意または家庭裁判所の審判によって形成される権利にすぎず，審判の場
合には子の監護に関する家庭裁判所の裁量権から派生する権利と解すれば足り
るのではないだうか（61）。（d）（e）説の指摘する子の権利性（子どもの権利条約で認
められている）は，裁判所の裁量権を拘束する原理であると解すべきであろう。
（58）　この認識については，梶村太市「『子のための面接交渉』再論」「21世紀の民法』
　　（法学書院，1996年）所収p．430を参照。
（59）　若林昌子「離婚後の面接交渉権　その1」「講座　現代家族法　第3巻』（日本評
　　論社，1992年）p．224－227
（60）若林・前掲注（59）p．226
（61）　明山和夫『旧版注釈民法⑳』（有斐閣，1969年）p　74－75は，このような考え方
　　のようにも見えるが，同書が上記久貴論文を引用して論じていることに鑑みると，
　　むしろ（b）説に近いのではないかと思われる。梶村・前掲注（58）p．430は，「面接交
　　渉の権利性を認めるといっても，非監護親に審判申立権を認めるという限度で肯定
　　してよい」と指摘している。
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なぜなら，子自身が積極的に面接交渉を求めるのであれば，それは最大限に尊
重されるべきであるが，非親権者である親が面接交渉を求めるのであれば，民
法改正要綱が指摘するように，裁判所は子の利益を最優先原理としてその許否
を定めるべきであるからである。杉原則彦最高裁調査官は，「面接交渉権とい
われているものは，面接交渉を求める請求権というよりも，子の監護のために
適正な措置を求める権利であるというのが相当である」（62）と指摘している。も
とより，面接交渉権は，子の福祉に反することはできないうえ，親権にも反す
ることができない弱い権利性しか有していないのである（63）。したがって，この
ように解するのが，民法766条及び家事審判法の解釈並びに現在の運用にも合
致しているものと考える（64）。
　このように考えると，②の裁判所が子の利益を斜酌して面接交渉を不許可と
すべき場合とはどのような場合なのかが問題となろう。（a）ないし（c）説によれば，
裁判所が親の実体的な権利を前提として，面接交渉権が否定される場合とはど
のような場合なのかということとなろう。そうすると，親の権利性が実体的な
ものであるため，面接交渉を制限するのは例外的な場合に限られるはずであ
る㈹。しかし私見によれば，面接交渉権は合意あるいは裁判所の裁量によって
形成・付与される権利なのであるから，合意が形成しえない場合には裁判所が
（62）杉原則彦「時の判例（最判平成12年5月1日）」ジュリスト1199号（2001年）
　　p．86。より詳しくは，『最高裁判所判例解説民事篇平成12年度（下）』（法曹会，
　　2003年）p．　511－521（杉原則彦執筆）を参照。
（63）　この点については，田中（實）・前掲注（53）p．250を参照。
（64）　高橋朋子・床谷文雄・棚村政行『民法7親族・相続』（有斐閣，2004年）p．92
　　（高橋朋子執筆）は，「審判例においては，親の面接交渉権は子の利益のいわば反射
　　効として認められるにすぎず，学説ほどには権利性はあまり強く認められていない」
　　と指摘している。
（65）たとえば，高橋・前掲注（64）p．120は，「面接交渉についての請求は，（中略）子
　　の福祉を明らかに害するおそれのないかぎりは，これを棄却すべきではない」とし
　　ている。
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許可した限度で権利行使できるにすぎない㈹。そうすると，不許可事由は子の
福祉を考慮して広く認められることとなろう。そこで裁判所の裁量に対する指
導原理を考えると，それが子の福祉あるいは子の利益であることについては異
論がない。それでは何が子の福祉や子の利益に反するのかに関する具体的な不
許可事由に関しては，具体的な場合に応じて子にとっての利害得失が生じるの
であるから，一律に決することはできないであろう。審判例の集積によって，
事案を類型化していくしか方法はないと思われる。
　（e）説の論者によれば，面接交渉をなしえない場合として，①親権喪失事由が
存する場合，②扶養能力があるにもかかわらず扶養義務を果さない場合（子が
面接交渉を望むときを除く），③子にあるいは子と監護者との関係に悪影響を
及ぼす可能性がある場合，子に暴力を振るう虞れのある場合，④非監護者が子
を奪取する可能性のある場合，⑤離婚後長い間子と接触をもたなかった非監護
者が突然交渉を求めた場合（子の年齢によってはその意向が重視される），が
挙げられ，取り扱いが困難な場合として，⑥子が非監護者との面接交渉を望ま
ない場合，が挙げられている㈹。これらは，実務において最も問題となる事件
類型である。
　①及び④は，非親権者である親が子を一方的に支配しようとする場合である
から，その蓋然性に関する認定は困難であるとしても，不許可事由に該当する
だろう。③についても，①に準じた取扱いとなろう。ただし，離婚の際に深刻
な紛争を生じた夫婦の場合，非監護者である親と監護者である親との関係と，
非監護者である親とその子との関係とは，区別して考えなければならない（68）。
あくまでも子の福祉が判断基準となる。そうすると，非監護者である親に強度
（66）佐藤（隆）・前掲注（8）p．74は，面接権が本来子の権利であることを前提として，
　　「法的には，親の間の協議による面接権の決定方法は当然廃棄されるべきである」
　　とするが，子の面接交渉を認めるかどうかも親権者の身上監護権の内実である。ま
　　た親の間の協議を禁止しても，その禁止には実効性が全くないであろう。
（67）石川・前掲注（56）p．228－231
（68）　この点の審判例については，清水・前掲注（8）p．316－329，梶村太市・徳田和幸
　　編『家事事件手続法（第2版）』（有斐閣，2007年）p．501－502（岡部喜代子執筆）
　　を参照。
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の人格的な偏りや反社会的生活傾向があって，子に対する暴力などが予想され
る場合には，不許可事由とすべきである。しかし，監護者である親との関係で
過去に暴力的であったというだけでは，不許可事由とはならない。ただし，監
護者たる母に対して子の面前で行われる身体的攻撃あるいはこれに準ずる言動
（ドメスティック・バイオレンス）は，子に対する心理的虐待とされているの
であり（児童虐待防止法2条4号），面接交渉の際に監護者に対する暴力等が
予想される場合にも，子に対する害悪があるものとして不許可事由とすべきで
ある。
　②については，実務において，監護者たる親が養育費の支払と引換えに面接
交渉を認めるケースが多いように思われるが，本来的にはそれは次元の異なる
問題を同一平面に置くものであり，面接交渉に引換条件を付すべきものではな
いだろう。また逆に，面接交渉が果されないから養育費を支払わないなどとい
う非監護者たる親の主張を認めるべきではない。ただし，経済的能力がありな
がら親としての義務を果さない場合には，子の福祉に対する配慮がないことを
示しているのであるから，子が積極的に面接交渉を求める場合を除いて，不許
可事由としてよいように思われる。⑤については，一律に許否を決めることは
できない。子自身の意向や子の福祉に関する諸事情を慎重に判断して許否を決
すべきものであろう。⑥については，原則として子の意向が尊重されるべきで
あるが，監護者たる親が子を支配的に左右して拒否する意向を言わせるような
場合もある。子の精神的発達状況を考慮した上で，監護者たる親の支配下から
完全に脱した状態でその真意及び理由，拒否感情の強弱などを慎重に確認すべ
きであろう（69）。子が非監護者たる親の暴力行為や性的行為に強い拒否感情を抱
いているような場合には，非監護者たる親の生活状況に明らかな改善が見られ
なければ，不許可事由としてよいと考える。
　なお，調停または審判によって認められた面接交渉に関しては，それが遵守
されなかった場合に間接強制できるかという争点もある。調停または審判を遵
（69）　清水・前掲注（8）p．329を参照。
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守しなかった場合，履行勧告制度（家審15条の5）の適用があり，また，不
法行為として損害賠償請求をなしうることに異論はない。この場合に直接強制
をなしえないことについてもさほど異論はないである。しかし，間接強制によ
る実現が可能かどうかについては，学説及び判決例が分かれている㈹。理論的
には，間接強制の決定をなすこと自体は可能というべきである。ところが，子
どもの権利条約に基づいて面接交渉権を子の権利としても観念しなければなら
ない以上，子の意思に反する場合には間接強制をなしえない。もっとも，子の
意思に反するかどうか明確でないことも多い。そうすると，一律に間接強制の
決定をなすことが可能か否かを検討するのではなく，慎重に子の意思を確認す
べきであろう。
4．利益相反行為の意義
　民法826条1項は，親権者と子の間で利益の相反する行為については，特別
代理人を選任しなければならないと定めている。また同条2項は，複数の子の
親権者は，その一人の子と他の子の利益が相反する行為について，その一方の
ために特別代理人を選任しなければならないと定めている。つまり，一般の任
意代理の場合に自己取引や双方代理が禁止されているのとは異なり，一方で親
権者は子と利益が相反する限り第三者との取引についても代理してはならない
ことを定め，他方で子の利益になる行為については代理することができるとし
ているのである（7D。そこで利益相反行為については，次のような争点が挙げら
れる。
　　①利益相反行為の判断基準
　　②利益相反行為の代理方法
（70）　この点については，釜元修＝沼田幸雄「面接交渉と強制執行」，花元彩「面接交渉
　　の間接強制」ともに前掲注（46）「家事事件の現況と課題』所収p．　178－209を参照。
（71）　本条の解釈と判例形成の過程については，沖野眞己「民法826条（親権者の利益
　　相反行為）」広中俊雄・星野英一編『民法典の百年　IV個別的観察（3）親族編・相続
　　編』（有斐閣，1988年）p．　103－162，沼正也「利益相反行為について」『現代家族法
　　大系3』（有斐閣，1979年）p．259－288を参照。
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③違反行為の効果
　①の利益相反行為の判断基準については，（a）外形説と（b＞実質説に分かれる。
（a）外形説は，「利益相反行為であるかどうかは，その行為の外形で決すべきで
あって，親権者の意図（括弧内略）やその行為の実質的な効果（括弧内略）を
問題とすべきではない」とするものである（72）。（b＞実質説は，「法定代理権は未
成年の子のために行使されるべきものであり，したがって，利益相反行為の制
限においても，形式はともあれ，実質的にみて，未成年の子の不利益において
親権者が利益を得ることを防ぐものでなければならない」とするものである㈹。
また，（a＞を修正する（c）修正外形説も唱えられている。これは，「外形説は判断
基準として外部からとらえやすいメリットがあるのでこれに依拠するが，例外
として，親権者の権限濫用に相当するような場合（大判昭和9年判決）や第三
者の悪意または善意・有過失の場合には利益相反性を認めてよい」とするもの
である㈹。
　（a）説で客観的に利益相反行為に該当しないとされた場合であっても，親権者
の自己のためにする意図を第三者が知っていたときには，親権濫用法理で対処
できるのであるから㈹，（a）説で十分であろう。当初，実質説に立っていた阿部
徹教授は，「実質論に傾斜すればするだけ第三者の利益が害されることになる
（72）我妻・前掲注（9）p．342。島津・前掲注（7）p．289，鈴木・前掲注（2）p．154，久
　　貴・前掲注（14）p．269，中川（高）・前掲注（7）p，269，泉久雄『親族法』（有斐閣，
　　1997年）p．283なども同旨。最判昭和48年4月24日裁民集109号183頁等も同
　　旨。
（73）　中川淳『改訂親族法逐条解説』（日本加除出版，1990年）p．370。中川（淳）「親
　　権者と子の利益相反行為にあたらない事例」前掲注（54）所収p．300，中川良延「利
　　益相反行為」前掲注（29）『新版　演習民法　親族』所収p．299－300，後藤清「民法
　　826条の利益相反行為」前掲注（11）「家族法大系V』所収p．73も同旨。中川（善）・
　　前掲注（6）p．510は，「形式的・抽象的に利益相反性を有し，または有せずという
　　べきではなく，各場合の具体的事情に照して判断すべき」としつつ，「しかしまた
　　他面，ある行為が単に親権者の利己的動機に出たというだけで，その代理行為を悉
　　く本条に懸らしめることもできない」としている。
（74）北川・前掲注（56）p．129など。
（75）　判例は，民法93条但書の類推適用を認める（最判平成4年12月10日民集46巻
　　9号2727頁）。この類推適用に対する私見については，拙著『Law　Schoo1家族法
　　（新版）』（日本加除出版，2006年）p．126を参照。
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し，特別代理人を選任すべき場合かどうかの判断が困難にならざるをえない
（とりわけ，親権者に背任的意図があるかどうかは，外部からは判断しにくい）。
そうだとすると，一般論としては，判例・通説のとる形式論に従わざるをえな
いだろうと思われる」とされている㈹。ただし，外形説をとったうえで実質的
に子の利益が侵害される場合には親権濫用法理で対処できるといっても，どの
ような場合に親権濫用に該当するかについては慎重な考慮を要する。なぜなら，
「親権者が子を代理してする法律行為は，親権者と子との利益相反行為に当た
らない限り，それをするか否かは子のために親権を行使する親権者が子をめぐ
る諸般の事情を考慮してする広範な裁量にゆだねられているものとみるべき」
（前掲最判平成4年12月10日）だからである。親権濫用については後述する
こととする。
　外形説に基づいて，典型的な利益相反行為の類型をまとめておくと，次のよ
うになる㈹。
（1）親子間の法律行為
　①親から子に対する単純贈与は利益相反行為にならない（大判昭和6年
　　11月24日民集10巻1103頁など）。
　②親から子に対する負担付贈与は利益相反行為となる（大判昭和12年
　　10月18日法学7巻130頁など）。
　③子から親に対する譲渡行為は常に利益相反行為となる（大判昭和10
　　年9月20日法学5巻492頁など）。
　④親子双方を当事者とする遺産分割協議は常に利益相反行為となる（東
　　京高判昭和55年10月29日判時987号49頁など）。
②　第三者間の法律行為
　①子から第三者に対する財産処分行為は基本的には利益相反行為になら
　　ない（大判昭和9年12月21日新聞3800号7頁など）。
（76）　阿部徹ほか『民法講義7　親族』（有斐閣，1977年）p．270
（77）詳しくは，清水・前掲注（8）p．373－423を参照
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　②親権者が内縁の夫に子の財産を贈与する行為は利益相反行為となる
　　（後見人の事例であるが，最判昭和45年5月22日民集24巻5号402頁
　　を参照）。
　③親権者の債務について子を保証人とする又は子の所有する不動産に担
　　保を設定する行為は利益相反行為となる（大判大正13年2月5日新聞
　　2230号16頁，最判昭和45年11月24日家月23巻5号71頁など）。
　④子自身の債務について子の所有する不動産に担保を設定する行為は利
　　益相反行為とならない（最判昭和35年7月15日家月12巻10号88頁
　　など）。
　⑤第三者の債務について子を保証人とする又は子の所有する不動産に担
　　保を設定する行為は利益相反行為とならない（前掲最判平成4年12月
　　10日）。
　⑥親権者とともに子を保証人とする等の行為は利益相反行為となる（最
　　判昭和45年12月18日金法603号16頁など）。
（3）単独行為
　①親権者とともにする相続放棄は利益相反行為とならない（最判昭和
　　53年2月24日民集32巻1号98頁など）。
　共同親権者の一人とだけ利益が相反する場合には，②の利益相反行為の代理
方法が問題となる。つまり，一人の親権者と利益が相反する場合，他方の親権
者が単独で代理することになるのか，他方の親権者の代理権もまた制限を受け
て特別代理人の選任を要することになるのか，という問題である。この問題は，
民法818条3項但書における「父母の一方が親権を行うことができないとき」
という文言が，事実上親権を行使できない場合を指すのか，法律上親権を行使
できない場合をも含むのか，という解釈の問題である。この点については，（a）
利益相反関係にない親権者が単独で代理することとなり，特別代理人を選任す
る必要はないとする説㈹，（b）特別代理人の選任を要し，選任された特別代理人
（78）福島四郎「判例批評」民商法雑誌43巻1号133頁（1960年）など。
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が単独で代理するとする説㈹，（c）特別代理人の選任を要するが，代理行為は選
任された特別代理人と他方の親権者とが共同代理にて行うとする説（8°），に分か
れている。（a）説は，818条3項但書に法律上親権を行使できない場合を含むと
するが，夫婦である親権者間の利害は事実上一致している可能性が高いのであ
るから，無限定に他方親権者だけの代理を認めると，子の利益の保護を図るこ
とはできなくなってしまう。（b）説は，818条3項但書に法律上親権を行使でき
ない場合を含まないとし，子の利益の保護を図ろうとする。しかし，818条3
項但書に法律上親権を行使できない場合を一切含まないとし，他方親権者の親
権も行使しえないとするのはいきすぎであろう。（c）説は，利益相反の場合には
特定の行為について代理権行使の障害があるにすぎないから818条3項但書に
は該当しないとし，特別代理人の選任を要求して子の利益保護を図るという要
請と，他方親権者の親権を奪うべきでないという要請とを調整するものであっ
て，これが妥当であると解する。判例（最判昭和35年2月25日民集14巻2
号279頁）も（c）説を採用している。
　③の利益相反行為の効果については，明治民法においては，公益上の理由か
ら絶対的に利益相反行為を禁止しているため，絶対的に無効であって追認の余
地はないとする説があり（81），当初の判例も無効説に立っていた（82）。しかし現行
民法においては，子の私益を保護するために利益相反行為を禁止しているので
あって，本人の追認による有効化を認めない趣旨ではない。したがって，現行
民法の解釈としては，親権者が利益相反行為を行ったとしても，それは無権代
理となるにすぎないこととなろう（83）。判例も，昭和11年に判例変更を行って
（79）　有泉亨『新版　親族法・相続法（補正第2版）』（弘文堂，1988年）p．103，青山・
　　前掲注（10）p．206など。
（80）　我妻・前掲注（9）p．　341，中川（善）・前掲注（6）p．509，後藤。前掲注（73）p．　77，
　　鈴木隆史「共同親権者の一方と利益相反する場合の代理方法」前掲注（1）「夫婦・
　　親子215題』p．298など。
（81）　和田・前掲注（32）p．672，外岡茂十郎「親族法概論』（敬文堂，1926年）p．　273
　　など。
（82）　大判大正4年7月28日刑録21巻1170頁など。
（83）我妻・前掲注（9）p．345など通説である。
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無権代理とされ，最高裁もこれを踏襲している（最判昭和46年4月20日判時
631号53頁など）。この点の議論はすでに決着がついていると考えてよい（84）。
5．親権喪失の要件
　親権の濫用については，子の福祉を維持すべき親権者の子に対する義務違反
として解釈すべきであるとの考え方が示されている（85）。国際的に親権の権利性
よりも義務制を強調する傾向にあり，そのような捉え方からすれば自然な考え
方であるともいえよう。しかし，親権濫用を義務違反と捉えたとしても，親権
喪失等の効果が直ちに生ずるわけではない。そもそも濫用が生じるのは，権利
があるからこそであり，権利性を無視して濫用を論ずるべきではないだろう。
前項で論じたとおり，親権者は，親権を行使するに当たって，広範な裁量権を
有しているのである。それは，親権者が子の福祉について最も適切に判断しう
る資格を有しているからにほかならない。親権者は，子の福祉に対する第一次
的責任者であって，第一次的裁量権者なのである。しかし，親権者が子の福祉
について常に適切に判断するという保障はない。親権者がその広範な裁量権を
濫用する場合が問題となる。ここに子にとっての不幸があり，国家が子の福祉
に第二次的責任と第二次的裁量権を持たなければならない基礎がある。したがっ
て親権の濫用とは，子に対する第一塗的責任者である親権者に与えられた第一
次的裁量権の濫用にほかならない。親権の濫用が著しい場合，国家は，子の福
祉を図るべき第二次的責任から親権を剥奪し，子の監護に必要な措置を取るべ
き第二次的裁量権を行使するのである。
　そこで民法834条は，親権が濫用されたり，操行が不良で子に悪影響を与え
たりする場合には，子の親族または検察官の請求によって，家庭裁判所が親権
喪失を宣告することができるとしている。ここでは，親権の濫用があった場合，
（84）　神谷笑子「親権者と子の利益相反行為の効力」前掲注（1）『夫婦・親子215題』
　p．290－291を参照。
（85）　大塚正之「親権の濫用と親権喪失宣告」『家事関係裁判例と実務245題』（判例タ
　　イムズ社，2002年）p，150
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直ちに親権を喪失させるのではなく，親権の濫用を前提として，親権を剥奪し，
国家が第二次的責任及び裁量権を行使すべきかどうかについて家庭裁判所の裁
量にゆだねているのである。現代では，特に家庭内における児童虐待が問題視
されており，その通告数は年々増加する傾向にある。児童虐待という親権濫用
事例について，民法がどのように対処すべきなのかが厳しく問われている時代
なのである。児童虐待防止法15条では，「民法に規定する親権の喪失の制度は，
児童虐待の防止及び児童虐待を受けた児童の保護の観点からも，適切に運用さ
れなければならない」と定めている。したがって，親権喪失事由である親権の
濫用等とはどのような場合を指すのか，親権の濫用等が認あられる場合に親権
を喪失させるべきなのかどうか，について検討しなければならない。そうする
と，親権喪失に関しては，次の争点が挙げられる。
　　①　親権喪失事由①L親権の濫用
　　②親権喪失事由②一著しい不行跡
　　③親権喪失宣告の判断基準
　①の親権濫用については，一般に，親権の積極的濫用と消極的濫用に分け，
いずれについても身上監護権の濫用と財産管理権の濫用とに分類して論じられ
ている。身上監護権の積極的濫用は，包括的身上監護権の濫用，懲戒権の濫用，
居所指定権の濫用，職業許可権の濫用に区別して論じることができよう。
　まず身上監護権の積極的濫用であるが，子に対する親権者による故意の暴力
行為は，本来親権の濫用にさえ該当しないはずである。しかし，そのような場
合であっても親権者は「しつけ」という正当化を主張するのが一般であり，懲
戒権の濫用と認定せざるをえない場合が多いであろう（86＞。ただし，身体的虐待・
性的虐待・心理的虐待のすべてを行って親権喪失宣告が行われたケース㈹では，
（86）　たとえば，名古屋家審昭和52年9月9日家月30巻10号57頁のケースなど。
（87）　東京家八王子支審昭和54年5月16日家月32巻1号166頁。なお，長崎家佐世
　保支審平成12年2月23日家月52巻8号55頁も参照。
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包括的身上監護権の濫用として考えるほかないように思われる（88）。居所指定権
の濫用には，幼少の子を風俗営業を営む場所に住まわせることなどが該当する
とされている。古い判決例には，幼少の子を前借金目的で芸妓見習として奉公
させたケースにつき，親権の濫用に該当するとして親権喪失を認めたものがあ
る（89）。職業許可権の濫用については，労働基準法で15歳未満の児童労働が禁
止されており（56条），親権者による子の労働契約の代理も禁止されているた
め（58条），現在の高等教育への進学状況及び親の裁量権の広範性に鑑みれば，
許可を与えないことが濫用に該当する場合は稀であろう（なお，工場法の規定
については，第3章第2節3を参照）。許可を与えることが濫用に該当する場
合としては，児童福祉法34条が禁止している，身体障害を公衆の観覧に供す
る行為（1号），こじきをする行為（2号），かるわざ・曲馬をさせる行為（3
号），歌謡・遊芸などを業務としてさせる行為（4号），酒席に侍する行為を業
務としてさせる行為（5号），淫行をさせる行為（6号）などに子が従事するこ
とを許可する場合が該当しよう。
　身上監護権の消極的濫用には，子の遺棄や放置などが該当しよう。いわゆる
ネグレクトであり，1年にわたって育児放棄したケース（ge）や6年も養育放棄し
たケース（91）がこれに当たる。ところで判決例・審判例では，親権者に有責事由
がない場合には，濫用とならないとしている㈹。もともと親権濫用とは有責性
を前提とした議論であって，親権者に有責事由が全くなければ濫用というべき
ではないだろう。別の福祉制度で対応すべきである㈹。もっとも，有責性には
（88）　民法821条及び822条の規定内容は包括的な身上監護権に包含されているのであ
　　るから，民法821条及び822条は削除してよいと解する。特に822条の懲戒場は存
　　在したことすらない。これらの点については，田中通裕「親権に関する一考察」新
　　井誠・佐藤隆夫編『高齢社会の親子法』（勤草書房，1995年）p．　1－25を参照。
（89）　長崎控判大正Il年2月6日新聞1954号9頁。
（90）　大津家審昭和34年12月23日家月12巻3号141頁。
（91）千葉家松戸支審昭和46年10月5日家月24巻9号165頁。
（92）　小野幸二「親権喪失原因としての親権濫用」「現代社会と家族法』（B本評論社，
　　1987年）所収p．327－330
（93）　田中通裕『親権法の歴史と課題』（信山社，1993年。以下，田中（1993年）とし
　　て引用）p．267も同旨。
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強弱がある。しかし有責性がある限りは，親権濫用というべきであり，有責性
が弱い場合には，親権喪失を宣告すべきでないというにとどまるのではないだ
ろうか㈹。親権濫用の事実認定の問題と親権喪失宣告の要件とは区別して考え
るべきであろう。
　なお，児童虐待防止法は，身体的暴行（身体に外傷を生じる又はそのおそれ
ある暴行を加えること），性的虐待（わいせつな行為をすること又はさせるこ
と），ネグレクト（著しい減食又は長時間の放置その他監護を著しく怠ること），
心理的虐待（著しい暴言又は著しく拒絶的な対応，同居家庭における配偶者に
対する暴力その他の著しい心理的外傷を与える言動）を禁止しており，親権喪
失事由としての親権濫用と親権者による児童虐待との関係が問題となる。一般
的には，身体的虐待・性的虐待・心理的虐待は，包括的身上監護権や懲戒権の
積極的濫用に該当し，ネグレクトは包括的身上監護権の消極的濫用に該当する
と思われる。したがって，児童虐待が認められる場合，身上監護権の濫用とし
て親権喪失を請求することができる（95）。しかし，児童虐待が認められる場合で
あっても，必ず親権喪失宣告をなすべきとはいえないであろう。
　財産管理権の積極的濫用については，「未成年者の財産を不当に処分するだ
けでなく，未成年者に不当な債務を負わせたり利益相反行為規定に反する行為
をいう。また，不適切な行為によって未成年者の財産を損なうことも含まれ
る」（96）とされている。ただし，民法は管理が失当で子の財産を危うくしたとき
には，管理権のみの喪失を定めているのであるから（民法835条），財産管理
（94）　小野・前掲注（92）p．334は，「親権濫用の場合も権利濫用と同様に濫用か否かは
　主観的要素を絶対的要件とせず，もっぱら子の利益保護という客観的標準から判断
　　すべきではないか」としている。木幡文徳「民事法的観点からの児童虐待防止の検
　　討」r児童虐待と現代の家族』（信山社，2003年）所収p．76も同旨であろう。なお，
　　小野教授は，「身上監護権の消極的濫用は，親権者の監護義務不履行が子にいかな
　　る不利益を与えているか，いかに子の福祉を害しているかを考慮し，その程度が著
　　しい場合親権を剥奪すべきであって，単に子の利益・福祉が害されているからといっ
　　て安易に親権を剥奪すべきではなかろう」としている。
（95）　たとえば，石川稔「児童虐待」前掲注（71）「現代家族法大系3』p．318など。
（96）　南方曉「親権の濫用と親権喪失宣告」前掲注（1）「夫婦・親子215題』p，300
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が単に不相当である場合は濫用に該当しない。前述した利益相反行為に関する
外形説によれば，客観的に利益相反行為に該当する場合，子との関係では無権
代理となるにすぎないのであるが，親権喪失事由としての親権濫用行為には該
当すると解してよいであろう。また，客観的には利益相反行為に該当しない行
為であっても，親権者が主観的に子の財産を害する意図を有していた場合には，
親権濫用法理が適用されるのであるから，親権喪失事由としての親権濫用行為
にも該当することとなる。ただし，親権者は広範な裁量権を有しているため，
親権濫用に該当するかどうかについて慎重な考慮を要することは前述したとお
りである。
　財産管理権の消極的濫用については，たとえば未成年者の財産の売却代金や
賃貸料を取り立てないなどの行為が該当するとされているが，前述した有責性
との関係で慎重な考慮が必要であると思われる。なぜなら，親権者の注意義務
は，自己のためにすると同一の注意義務に軽減されているからである（民法
827条）。そうだとすると，債務超過であるにもかかわらず，限定承認せずに
単純承認したというだけでは，親権濫用には該当しないというべきである（9T）。
　②の著しい不行跡については，問題が多い。不行跡とは，一般に「操行の不
良」を指すが，「これがはなはだしい場合に，未成年の子に悪影響を与え，子
の監護教育上有害となることが少なくなく，または未成年の子の財産を危うく
することもありうるから，子の福祉・保護のために，親権喪失の原因とされて
いる」のである（98）。そうだとすると，不行跡とは，客観的に操行が不良かどう
かではなく，子の福祉・利益が侵害されるかどうかによって決められるべきで
あろう。もっともこの条項には，明治民法下において，夫が死亡して寡婦となっ
た母から，夫側親族が子の親権を奪って子の財産から甘い汁を吸うために，
「母の性的不品行」を攻撃したという忌まわしい歴史がある（第3章第1節4
（4）を参照）。特にこの条項がなくても，子の福祉・利益が侵害される場合には
（97）　大判明治45年3月22日民録18巻265頁。
（98）　高木多喜男・松倉耕作編『条解民法皿　親族相続法（改訂版）』（三省堂，1996
　年）P．　273
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親権濫用に該当すると考えることが可能なのであるから，これを親権喪失事由
とすることに対しては，削除すべきとの立法論も多い（99）。
　③の親権喪失宣告の判断基準については，今までの一般的な理解としては，
親権喪失事由があったとしても，「親権者に対する指導を行い，子の福祉を害
する危険性が低下した時点で，子を親権者に戻すことが子の福祉に適うと考え
られ」，「親権を喪失させれば，親権者として子の福祉に配慮する義務まで失わ
れるのであり」，「親権喪失を求めるかどうかは，将来の子の福祉も考えて判断
されている」というものであろう（1°D）。しかし，イングランドでは，親権者に
戻すべきか国家が責任を全うすべきかの迷いを繰り返して，迷っている間に多
数の大切な子の生命が失われた歴史を有している（1°t）。そうすると，子を親権
者に戻すことが子の福祉に適うかどうかについては，慎重な判断を要するとい
うべきであろう。安易に親権者のもとに戻すことは，国家の第二次的責任を放
棄したに等しい行為なのであり，子を親権者に戻すことが子の福祉に適うはず
であると先験的に考えるのは非常に危険である。イングランドでは，それが自
然権としての親権に副うものとしたからこそ，上記の悲劇を繰り返してしまっ
たのである。子の福祉に適うかどうか自体の判断につき，国家が責任を持たな
ければならない。
　そうすると，親権喪失宣告を行うべきかどうかについては，一般論として公
権力の介入は謙抑的であるべきであるとしても，子の生命・身体・人格等に対
する危険がある場合には，取り返しのつかない事態が想定されるのであるから，
家庭裁判所は積極的に判断しなければならない。つまり，親権喪失宣告を行う
べきかどうかについては，親権者から親権を剥奪して未成年後見人による保護
を図るべきかどうかが基本原理であるところ，子の生命・身体・人格等に対す
（99）　小野幸二「親権喪失事由としての著しい不行跡」大東文化大学法学部創設十周年
　　記念論文集（1981年）p．253，佐藤（隆）・前掲注（56）p．240など。
（100）　大塚・前掲注（85）p．151
（101）拙稿・前掲注（23）p．380－384（1945年デニス・オニール事件），p．408－414（1973
　　年マリア・コーウェル事件），p．414－415（1985年ジャスミン・ベックフォード事
　　件），p．428（2000年ヴィクトリア・クリンビエ事件）など。
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る危険の存続が要件となると解すべきである。確かに親権喪失宣告を行ったか
らといって，それだけで親子分離を実現できるわけではない。そのような強制
措置は，児童福祉法に基づいて緊急一時保護などを行う必要がある（1°2＞。しか
し，子の保護機関から子を奪い返そうとする親権者の要求を遮断するためには，
親権喪失宣告が必要となるのである。そういう意味で，親権喪失宣告は，「伝
家の宝刀であり，かつまた最後的手段」（1°3）である。しかし子の生命が危険にさ
らされていない場合には，親権者か国家かという二者択一的な捉え方では，子
の福祉が図れないことになりかねない。したがって，第一次的責任者である親
権者と第二次的責任者である国家（ここでは家庭裁判所）とが，子にとっての
最良の利益は何かを検討するためのパートナーシップ関係を築いていくことが
求められているというべきであろう（1D4）。そのためには，現在の親権法制で十
分かどうかが問われているのであり，立法論として検討しなければならない。
その前にいくつかの外国法制について，参考となる立法例を検討することとし
たい。
H．親権法改正に関する比較法的検討
1．ドイツ民法
　ドイツ民法（BUrgerliches　Gesetzbuch：BGB）では，第4編「家族法
（Familienrecht）」第2章第5節に親権規定が定められている。1979年の改正
により，同節のタイトルは「親の配慮（Elterliche　Sorge）」と変更され，親
権制度が父権を指導理念とする制度から子の福祉を指導理念とする制度へと改
められた。したがって，親権という呼称よりも配慮権という呼称のほうが妥当
（102）　この点については，拙著・前掲注（75）p．140を参照。
（103）　石川・前掲注（95）p．319
（1⑳　拙稿・前掲注（23）p．435
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かもしれないが，比較の便宜上親権として論じることとする（1°5）。なお，ドイ
ツ民法では，親権と後見を明確に分けており，未成年者が親の配慮のもとにな
いとき又は父母が身上監護又は財産管理上の事務について未成年者を代理する
権限を有しないときは，後見が開始する（1773条1項）。
　ドイツにおける親権は，父母の共同親権であり，父母に優劣はない（1626
条1項）。父母の意見が一致しない場合には，父母は意見が一致するよう努力
しなければならない（1627条2段）。父母が合意に至らない場合，従来は父に
その決定権を認めていたが（旧1628条1項），1982年の連邦憲法裁判所の違
憲判決（BVerfGE　61，358＝FamRZ　1982，1179）によって当該規定が無効と
された。現行法は，父母が合意に至らない場合，それを取り決めることが子に
とって重大な意義を有するときには，父母の一方の申立によって，家庭裁判所
が父母の一方にその決定を委ねることができるものとした（1628条）。具体的
な文言としては，次のとおりである。裁判所が決定するのは，具体的な事務内
容ではなく，決定権を父母のどちらに付与すればよいかにすぎないことに注意
が必要である。
　1628条　父母が親の配慮の個々の事務または一定種類の事務について合意
　　できない場合において，それを取り決めることが子にとって重大な意義を
　　有するときは，家庭裁判所は，父母の一方の申立に基づき，父母の一方に
　　その決定を委ねることができる。決定を委ねるに当り，制限または負担を
　　付することができる㈹。
　父母の共同親権は，父母が離婚した場合や一時的でなく別居した場合には，
その基礎が破壊されることとなり，父母はいずれも自己に親の配慮権を単独で
（105）　ドイツ親権法全体については，D．シュヴァーブ（鈴木禄弥訳）『ドイツ家族法』
　　（創文社，1986年）p．237－288，岩志和一郎「ドイツ親権法規定（仮訳）」早稲田法
　　学76巻4号（2000年）p．225－247（以下，岩志「仮訳」として引用），岩志和一郎
　　「ドイツの親権法」前掲注（1）（1）民商法雑誌136巻4・5号p．　497－530（以下，岩志
　　「論文」として引用）を参照。
（106）　岩志・前掲注（105）「仮訳」p．229より引用。以下の条文も同様に岩志仮訳より引
　　用する。
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委ねるように家庭裁判所に申し立てることができる（1671条1項）。ただし，
父母が一時的でなく別居している場合，日常生活の諸事務については，他方の
事前の同意または裁判所の裁判に基づいて，監護者である親が単独で決定でき
る（1687条）。父母が婚姻関係にない場合には，父母が共同で配慮を引受ける
ことを希望する旨の意思表示（配慮表明Sorgeerklarung）をすれば共同親権
となるが，その配慮表明がなければ父母が婚姻しない限り，母が親権者となる
（1626条a）。父母が共同親権者である場合にその一方が死亡したときには，
生存している他方が親権者となるが（1680条1項），前述した1671条等によっ
て単独親権者となっていた親が死亡した場合には，他方の親に当然に親権が帰
属するのではなく，子の福祉に反しないときに，家庭裁判所が他方の親を親権
者に指定することとなる（1680条2項第1文）。また，上記1626条aによっ
て単独親権者となっていた母が死亡した場合，子の福祉に役立つときには，家
庭裁判所は父を親権者に指定しなければならない（1680条2項第2文）。さら
に，父母が共同親権者であったがその一方が親権を剥奪された場合または
1626条aによって単独親権者となっていた母が親権を剥奪された場合には，
以上の死亡の場合と同じルールが準用される（1680条3項）。
　子の引渡請求権については，ドイツ民法は1632条1項に明文規定を有して
いる。この権利は，居所指定権の発露であるとされている（1°7）。そして，父母
双方に配慮権限がある場合，第三者に対する子の引渡請求権も父母共同で行使
しなければならず，父母の意見が合わないときは，父母の一方の申立に基づき，
家庭裁判所が決定する（1632条3項）。さらに，子が第三者のもとで長期間養
育を受けている場合，父母といえども直ちに子の引渡請求をなしうるものでは
なく，引渡によって子の福祉が危険にさらされるときには，子を養育人のもと
に留める旨の命令をなすことができることが明文で定められている（同条4項）。
居所指定権を単独で有する父母の一方が引渡請求権を行使した場合，子が他方
のもとで相当長期間生活をしてきたときにも，同じルールが適用される（1682
（107）　シュヴァーブ・前掲注（105）p．　257
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条）。1632条1項，3項，4項の具体的条文は，次のとおりである。
1632条
　（1）身上配慮は，子を父母または父母の一方に違法に引き渡さない者に対
　　して，子の引き渡しを求める権利を含む。
　（3）第1項または第2項の事務に関する争いについては，父母の一方の申
　　立に基づき，家庭裁判所が裁判する。
　（4）子が相当長期間家庭養育で生活してきている場合において，父母が養
　　育人から子を引き離すことを希望するときは，引き離しによって子の福
　　祉が危険にさらされると思われる場合に限り，家庭裁判所は職権または
　　養育人の申立に基づき，子を養育人のもとに留めることを命ずることが
　　できる。
　面接交渉権についても，ドイツ民法は明文規定を有している。まず，子の第
三者との交流については，身上配慮権の行使として父母にそれを指定する権限
を定めている（1632条2項）。次に，父母双方との交流（Umgang）が子の福
祉のために必要であることを明示して（1626条3項），子と父母との面接交渉
権につき明文規定を置いている（1684条）。そこでは面接交渉権は，親の権利
であるとともに子の権利であることが定められている。さらに，子と祖父母や
兄弟姉妹との面接交流権についても明文規定がある（1685条）。親の面接交渉
権は，自然的な親権とそれに結びついて存続している責任とから発生すると考
えられてきたため（1°8），家庭裁判所は子と父母との面接交渉について決定権限
を有するが（1684条3項），子の福祉のために必要である限りにおいて父母と
の面接交渉を制限・排除できるにとどめている（同条4項第2文）。また，相
当長期間もしくは永続的に父母との面接交渉を制限または排除できるのは，そ
うしなければ子の福祉に危険が及ぶときに限られている（同項第3文）。1684
（108）　シュヴァーブ・前掲注（105）p．286。なお，この点については，久貴・前掲注（53）
　p．107，岩志・前掲注（105）「論文」p．522－523も参照。
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条は次のような内容である。
1684条
　（1）子は父母のいずれとも交流する権利を有する；父母はいずれも，子と
　　交流する義務を負い，かつ権利を有する。
　②　父母は，子と父母の他方との関係を害し，または教育を妨げることは
　　すべて行ってはならない。前文は，子が他の者の保護の下にあるときに
　　も準用される。
　（3）家庭裁判所は，交流の範囲について裁判し，その行使を，第三者に対
　　しても，詳細に取り決めることができる。家庭裁判所は，命令により，
　　関係者に対し，第2項に規定された義務の履行を促すことができる。
　（4）家庭裁判所は，子の福祉のために必要である限りにおいて，交流権ま
　　たは交流権に関する以前の裁判の執行を制限し，または排除することが
　　できる。交流権またはその執行を相当長期間もしくは永続的に制限また
　　は排除する裁判は，そうしなければ子の福祉に危険が及ぶときに限り，
　　下されることができる。家庭裁判所はとくに，協力する意思のある第三
　　者が同席する場合に限って交流を許容することを命ずることができる。
　　少年援助の担体または団体も第三者たりうる；これらのものは，そのつ
　　ど，責務を引き受ける個人を決定する。
　子と親権者との利益相反行為については，その危険性のあるものが制限され
ている。具体的には，後見人の利益相反行為（1795条）の範囲と同じ範囲で
代理権が制限される（1629条2項第1文）。家庭裁判所は，1796条によって父
母から代理権を剥奪することもできる（同項第3文）。この条項に対する違反
行為の効果については，無権代理として取り扱われ，監護人か成年に達した子
本人によって追認することができる（1°9）。なお，ドイツ民法においても父母の
（109）　シュヴァーブ・前掲注（105）p．　249
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子の財産管理に伴う注意義務は，自己の事務に払うのを通常とする注意義務に
とどめられている（1664条1項）。
　親権喪失については，まずその大前提として，子は暴力によらずに教育され
る権利を有し，体罰・精神的侵害及びその他の屈辱的な処置は許されないこと
を宣言している（1631条2項）。その上で身上配慮権の剥奪につき，次のよう
な規定を置いている。他の処置では効果がないとき又は他の処置では危険の回
避のために不十分とみられるときに限り，その全部を剥奪することが許される
（1666条a）。なお，ドイツ民法は，親権の停止という制度ももうけているが，
これは法律上及び事実上の障碍によって親権を行使しえない場合に限られてお
り（1673条ないし1675条），親の帰責性を問題として親権を停止するもので
はない。
2．フランス民法
　フランスにおいては，民法典（Code　civil）第1編「人」（Des　personnes）
第9章に親権規定が置かれている。1804年のナポレオン法典は，「子は，すべ
ての年齢において，父及び母に対して敬意と尊敬の義務を負う」（371条）と
しながら，「父のみが，この権威を婚姻中行使する」（373条）と定め，父権を
確立した（u°）。これがわが国の親権法の原型となったことは，前述したとおり
である（第2章第1節2）。しかし，1970年の法改正によって親権の父母平等
化が図られ，従来の「父権（puissance　paternelle）」を「親権（autorit6
parentale）」に変更した。その上で，2002年の法改正により，「親権は，子の
利益を目的とする権利及び義務の総体である」（371条の1第1項）と規定さ
れるに至っている（111）。
（110）　フランス親権法の歴史については，田中（1993年）・前掲注（93），田中通裕「フ
　　ランスの親権法」前掲注（1）民商法雑誌136巻4・5号p．465－496（以下，田中
　　（2007年）として引用），稲本洋之助『フランスの家族法』（東京大学出版会，1985
　年）p．91－105を参照。
（111）　田中（2007年）p．468－469
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　そして，「親権は，子の人格に対して払われる敬意のなかで，子をその安全
（s6curit6），その健康（sant6）及びその精神（moralit6）において保護する
ために，その教育を保障しその発達を可能にするために，子の成年又は未成年
解放まで父母に属する」（371条の1第2項）とされ（1’2），父母の共同親権が宣
言された。1970年法では，離婚または別居の場合には，親権は原則として子
の監護にあたる者がこれを行使するものとされていたが（373条の2），その後，
交替監護理論（garde　altern6e）などが提唱され，1987年法で同条が改正さ
れて，離婚後の父母による親権の共同行使が承認されるに至り，1993年法及
び2002年法によって離婚後も共同親権が原則となった（113）。なお，親権と後見
の関係については，親権を行使しうる父も母も存しない場合に後見が開始する
ものとされている（390条）。
　父母が共同親権を行使するに当たり，その意見が一致しない場合であっても，
善意の第三者に対しては，子の身上に関する親権の日常的行為（acte　usuel）
については，他方と一致して行為するものとみなされる（372条の2）（n4）。父
母の意見が不一致の場合，最終的には裁判官が決定することとなる（373条の
2第3項など）。ただし，父母の意見が不一致の場合であっても，直ちに裁判
官に決定を委ねることにはしていない。具体的な条文は次のとおりである価）。
373条の2の10
　（1＞不一致の場合は，裁判官は，当事者を勧解するよう努力する。
　（2）裁判官は，親権の合意による行使の両親による追求を容易にするため
（112）　田中（2007年）p．486。以下，フランス民法の訳文は，同論文より引用。
（113）　この点については，田中（2007年）p，470－472を参照。ただし，離婚後の共同
　　親権には批判も多い。たとえば，滝沢2代「現代フランス家族法」『講座　現代家
　　族法　第1巻』（日本評論社，1992年）所収p．221
（114）　田中（2007年）p．487より引用。
（ll5）　田中（2007年）p．489より引用。
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　に，両親に調停（m6diation）の措置を提案し，両親の合意を受けた後
　に，それを進めるために家事調停員（m6diateur　familial）を指名する
　ことができる。
（3）裁判官は，両親に家事調停員に会うことを命じることができる。家事
　調停員は，両親にこの措置の目的及び進行を知らせる。
　子の引渡請求については，もともとローマ法において，家長は家子を所有物
返還訴訟によって取り戻すことができたところ，ナポレオン法典成立時にも明
文を置くべきとする議論もあったが，結局，明文規定は置かれなかった㈹。
しかし，それは権利性を否定したものではなく，「子の監護はいわば民事実定
法以前の問題であって，実定法は右の2点（筆者注：懲戒権と法定収益権）に
集中してその実現を確保する手段を提供すれば足り，それ以上に親による監護
に関与すべきではない」という思想に基づいているためにほかならない（117）。
したがって，学説判例によって，監護権の一内容として居所指定権があり，親
は子を取り戻すために公権力の救済を求めることができるとされ，子を不当に
拘束する第三者は損害賠償義務を負い，罰金による間接強制に服するものとさ
れている（118）。
　フランス民法は離婚後も共同親権を原則としたが，面接交渉については，次
のように定めている（lig）。
373条の2の1
　②　訪問及び宿泊の権利は，重大な理由による場合を除いて，他方の親に
　　拒否されえない。
　（3＞この親は，子の養育及び教育を監督する権利及び義務を保持する。そ
（116）　田中（1993年）p．9－11，34
（117）　稲本・前掲注（110）p．93
（118）　田中（1993年）p．55の注（1）を参照。
（119）　田中（2007年）p．488
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の者は，子の生活に関する重大な選択を通知されなければならない。そ
の者は，第371条の2に従ってその者に課せられた義務を尊重しなけれ
ばならない。
　親権者は，子の財産に関し，法定管理（administration　l6gale）と法定収
益（jouissance　l6gale）の権利を有する（382条，383条）。法定管理権者は，
保存行為及び管理行為については単独でなしうるが，処分行為については単独
ではなしえない。さらに法定管理の枠内の行為であっても，親権者と子の利益
が相反する場合には，特別管理人が選任されることとされている（389条の3
第2項）。
　親権喪失については，次の各場合に父母は親権を失権する。①子の身上に対
して犯された重罪（crime）又は軽罪（d61it）の正犯する犯罪（auteur），共
同正犯（coauteur）又は共犯（complice）として，あるいは，その子によっ
て犯された重罪又は軽罪の共同正犯又は正犯として有罪判決を受ける父母は，
刑事判決の明示の条項によって，親権を全面的に取り上げられうる（378条1
項），②虐待によって，あるいは，アルコール飲料の常習的かつ過度の消費又
は麻薬の使用によって，あるいは，公然の不行跡又は違法な行動，あるいは，
配慮の欠如又は指導の不足によって，子の安全，健康又は精神を明らかに危険
にさらす父母は，刑事的有罪判決とは別に，親権を全面的に取り上げられうる
（378条の1第1項），③育成扶助の措置が子に関してとられている場合には，
第375条の7がその者に委ねた権利を行使すること及び義務を履行することを
2年以上故意に怠った父母は，同様に，親権を全面的に取り上げられうる（378
条の1第2項）。以上の失権判決の効果は，全部失権である（379条）。ただし，
判決では全面的失権に代えて，その判決が特定する属性に制限された権限の部
分的取下げを言い渡すにとどまることもできる（379条の1）。
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3．イギリス法（⑳
　イギリスにおける親権は，1782年のギルバート法によってはじめて実体法
化されたといわれている。そして19世紀にコモン・ロー上の原則として父権
が確立した。それは，父を子の自然的後見人（guardian　by　nature）とする
原則であった。したがって，親権と後見の区別はあまり意味を持たないことと
なるが，この段階での親権とは，父親による子に対する人格的支配権を意味し
ていた。その後1839年の未成年者監護法以降，徐々に母親の親権も認められ
た。しかし20世紀に入ると，子の福祉が親権に優越することが認められるよ
うになり，1989年に制定された児童保護統合立法である「児童法」（Children
Act）では，親権に代わる「親責任（parental　responsibility）」という用語
を採用した。したがって，ここでも親権という用語は不正確になるが，比較の
便宜上親権という用語を用いて以下論ずることとする。
　1989年児童法で採用された「親責任」とは，「法により子どもの親が子ども
及びその財産に関して有するすべての権利，義務，権限，責任及び権威を意味
する」と定義されたが（3条1項），親責任の具体的内容に関しては，同法は
規定していない（12’）。その具体的内容については，おおむね次めような内容と
して理解しうる。①子どもに家庭を提供すること，②子どもと交流すること，
③子どもの教育を決定・供給すること，④子どもの宗教を決定すること，⑤子
どもをしつけること，⑥子どもの医療措置に対して同意すること，⑦子どもの
婚姻に同意すること，⑧子どもの養子縁組に同意すること，⑨子どものパスポー
ト発行を拒否すること，⑩子どもを海外に連れ出し，子どもの海外移住を許可
（120）イギリス法については，詳しくは，許末恵「英国における親責任をめぐる法規制
　　について」前掲注（1）民商法雑誌136巻4・5号p．531－560，拙稿・前掲注（23）を
　参照されたい。
（121）「そのリストは実際上不可能であり，また，このようなリストは，異なるニーズ
　　や状況に応じるためにその時々で変わり，さらには子の年齢や成熟性，事件ごとの
　状況によっても異なるからとして，示されなかった」とされている（許・前掲注
　　（129）p．543）o
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すること，⑪子どもの財産を管理すること，⑫子どもを保護・扶養すること，
⑬子どもの姓を決定すること，⑭法的手続において子どもを代理すること，⑮
子どもの遺体を埋葬すること，⑯子どもの後見人を指定すること，などであ
る（122）。
　そこには，子の引渡請求権や子との面接交渉権も含められている。子の引渡
請求権は，正面からリストには挙げられていないが，もともとコモン・ローの
原則の形成過程において，父権は子に対する身体的支配権であると観念されて
おり，子を奪われた場合には父権に基づく人身保護請求をなしうるとされてい
たのである（123）。なお，イギリス法の歴史では，一貫して親は子の財産に関す
る権限を保有していなかったため（124），利益相反行為の問題はあまり論じられ
ていない。
　子を保護するスキームとして，1989年児童法は，「家族手続（family　pro・
ceedings）」と「8条命令（a　section　80rder）」を規定している（125）。「家族手
続」とは，子どもに関する高等法院の固有の管轄における手続，及び，本法所
定の手続のほか，一定の実定家族法における手続のことを指しており（8条3
項，4項），子どもの福祉に関する問題が家族手続において生じた場合には，
裁判所は一定の者の申立によって8条命令を下すことができる（10条）。8条
命令とは，以下に挙げる命令及びそれを変更し又は取り消す命令のことを指し
ている（8条2項）。①「交流命令（contact　order）」，②「禁止命令（prohib－
ited　steps　order）」，③「居住命令（residence　order）」，④「特定事項命令
（specific　issue　order）」（8条1項）。
（122）　Nigel　Lowe＆Gillian　Douglas，　Bromley’s　Family　Law　gth　ed．，1998　Butter・
　worths，　p．350－351。異同については，　Cretney＆Masson，　op．　cit．，　p．　534－549，
　Rebecca　Probert，　Cretney’s　Family　Law　5th　ed．，2003　Sweet＆Maxwell，
　p．208－212を参照。
（鵬）　Bromley’s　Family　Law　gth　ed．1998　Butterworth，　p．300－301
（IM）　この点については，伊藤正己「イギリス法研究』（東京大学出版会，1978年）p．
　478－479を参照。同書によれば，封建領主のみが財産（土地）に関する後見権を行
　使しえたという領主封建制にその起源があるとされている。
（125）　8条命令については，許・前掲注（120）p．548－560を参照。
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　このアプローチは，次の諸原則に従っている。「第1に，子を養育する主た
る責任は親にあり，国家は，特にそうすることで家族崩壊の危険が減るときに
は，親によるその責任の遂行を援助する。第2に，援助を要する家族へのサー
ビスは，親との自発的なパートナーシップ（avoluntary　partnership）にお
いてアレンジされる。家から離して子を世話することが必要なときは，密接な
接触が維持され，子が家族との関係を維持できるようにし，適切な場合には可
能な限り速やかに再結合すべきである（以下，略）」。すなわち，親と国家は，
子どもの福祉を中心としてパートナーシップの関係に立つものとされたので
ある。
　親権喪失については，イギリスは1840年の未成年者重罪法から多様な親権
制限措置を立法化しており，特に1889年の児童虐待防止法以降，さまざまな
モデルに依拠する親権剥奪措置を繰り返して定めてきた。そこでは，親権を制
限するのに親の有責性を要するかどうかの議論も行われてきたが，児童をケア
する専門職の未発達問題と相侯って，いまだに決着のついていない課題である
といえよう。なお，1980年「児童ケア法」（Child　Care　Act）では，「親の権
利に関する決議（parental　rights　resolution）」と呼ばれる一種の親権停止措
置が採用されていた（3条）。これは，地方当局が親に代わって当該児童の親
権を引き受ける旨の決議をなし，親が1ヶ月以内にその決議に異議ある旨を地
方当局に通告しなければ決議が成立し，親が異議を唱えた場合には地方当局は
少年裁判所に決議の承認を求めなければならず，少年裁判所の決定に対しては
地方当局も親も上訴権を有する，という手続であった。この決議の要件として
は，親の不適格性を問題にするもの（同条1項a号ないしc号）と，「子が3
年間任意ケアにいたこと」（同項d号）という「親の適性はもちろんのこと，
その意思や責任さえ問うことなく，3年間という時の経過だけ」を理由とする
ものが含まれており，親権の保護から児童の権利保護へ一歩進めたものと評価
しうる。しかし，この制度には批判も多く，1989年児童法によって廃止され
るに至っている。
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4．アメリ力法
　アメリカにおける親権は，実定法及びコモン・ローによって複雑な様相を呈
してはいるが，連邦最高裁は，親は子の世話・監護・管理に関する決定をなし
うることを憲法的に保障されていると判断してきた。また同時に，親の判断に
対する公的監督の余地が必要であることも受容してきた。しかし，親のプライ
バシーの領域と公的管理の領域とを区分する均衡点は客観的に明確になるもの
ではなく，そこに困難があるとされている（126）。
　離婚後に誰が監護者となるかについては，アメリカ統一婚姻及び離婚法が子
の監護者の決定基準として「子の最善の利益（the　best　interest　of　the　child）」
を挙げているが，誰がどのような要素を考慮してこれを具体化できるのかが問
題である。従来は，いわゆるテンダーイヤー・ドクトリン（tender　years　doc－
trine）という母親優先原則が採用されていたが，現在は廃棄されている（127）。
現在は，離婚後の子の奪い合い紛争を予防するためにも，共同監護（joint
custody）を命じることができるとする州立法例が増えている（128）。ただし，
カリフォルニア州法では，共同監護・単独の身上監護・共同の身上監護・単独
の法定監護・共同の法定監護という選択肢の一つにすぎないことを定めており
（4600－5条），裁判所の裁量権を広範に認めている（129）。
　子の引渡請求権については，コモン・ロー原則から第三者に対する子の引渡
請求権は認められるが，1980年当初には，離婚後の監護権をめぐる紛争とと
もに父母間での子の引渡請求が問題化することとなった。これに対しては，
（126）Krause＆Meyer，　Family　Law　4th　ed．，2003　Thomson　West，　p．141－142
（卿）　この点については，野田・前掲注（54）p．319－327を参照。
（鵬）　アメリカ親権法については，棚村政行「現代アメリカ家族法」前掲注（111）『講座
　　　現代家族法　第1巻』所収p，161－163，棚村・前掲注（52）p．245－259，米倉明
　　『アメリカの家族』（有斐閣，1982年）p．14－23，花元彩「父母離婚後の共同監護」
　　前掲注（46）『家事事件の現況と課題』所収p．73－87，山口亮子「アメリカ法におけ
　　る親の権利と監護権」前掲注（1）民商法雑誌136巻4・5号p．561－594を参照。な
　　お，Krause＆Meyer，　op．　cit．，　p．192－194，　Katz，　Family　Law　in　America，2003
　　0xford，　p．111－112も参照。
（129）矢澤昇治訳「カリフォルニア州家族法』（国際書院，1989年）p．145－148
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1980年に「ワーロップ法（Parental　Kidnapping　Prevention　Act）」が制定
され，誘拐防止という手段をもって対処することとなった（13°）。
　面接交渉権については，離婚後の共同監護が定められた場合には問題となら
ないが，そうでない場合には非監護親の基本的な権利として「訪問権（visita－
tion　right）」が認められている。この訪問権は，第一次的には子の権利であ
るが，第二次的には非監護親の権利であるとされている（131）。もっとも，子の
心身の健康や福祉に有害であると認あられる場合には訪問権は否定される。た
とえば，カリフォルニア州民法典4601条では，次のような定めを置いている。
カリフォルニア州民法典4601条相当な訪問権が，一方の親に与えられる
　ものとする。ただし，そのような訪問が子の最良の利益に有害であること
　が呈示されたときには，この限りでない。裁判所の裁量において，相当な
　訪問権が，子の福祉に利益を有する他の者に付与され得る。
　親権喪失については，各州法で児童虐待の場合に最も問題とされてきた（132）。
もっとも普通の親権喪失事由は，遺棄（abandon　or　dessert），著しいまたは
継続的または反復された放任（substantially　or　continuously　or　repeatedly
neglected），肉体的虐待・性的虐待などである（133）。そして，親権喪失の判断
基準については，たとえば，ペンシルベニア州では，①親権の放棄を確立する
目的を立証するか，親としての義務を拒否あるいは行えない事態が少なくとも
6ヶ月間継続した場合，②親であることの連続的あるいは継続的な拒否・無視・
濫用・失格が，子の肉体的・精神的な福祉をおびやかす理由となる場合，③親
（130）　前掲注（129）『カリフォルニア州家族法』p．315－316
（131）Bernick　v．　Bernick，505　p、2d　14，15（Colo．　App．1972）。棚村・前掲注（52）p．
　　265－266より引用。
（132）　Krause＆Meyer，　op．　cit．，　p．　167－176を参照。なお，アメリカ法における親権剥
　　奪制度（parental　rights　termination）は，わが国の親権喪失制度とは異なって
　　おり，親権回復がない絶対的な親権剥奪制度であるが（樋口範雄『親子と法』（弘
　文堂，1988年）p．110），ここでは比較の便宜上，親権喪失制度として取扱う。
（133）　小野・前掲注（99）p．320
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が生物学的な父親でなく，推定されているにすぎない場合，④親が身元不明あ
るいは所在不明であり，捜索しても行方が分からず，3ヶ月以内に親からの申
立てがないために，子が監督官庁の保護下にある場合，⑤少なくとも6ヶ月間，
監督官庁の同意または裁判所の命令によって子が親の監督下からはずされ，子
の移動状態が継続しているにもかかわらず，親が一定期間のうちにその状態を
回復しようとせず，あるいはすることができず，または一定期間のうちに子の
移動を必要とする場合に親がこれをせず，親権の剥奪が子の必要と福祉にとっ
て最良となる場合，などとされている（134）。
5．韓国民法
　韓国民法においては，1977年の改正前は，第一次的な親権者を父とし，母
は第二次的な存在でしかなかった。1977年の改正によって，「親権は，父母が
婚姻中であるときは，父母が共同でこれを行使する」と父母の共同親権が定め
られたが（909条2項本文），これには「但し，父母の意見が一致しないとき
には父が親権を行使する」との但書が付されており，改正の不徹底さが指摘さ
れていた（135）。しかし1990年の改正によって，この但書が「但し，父母の意見
が一致しない場合は，当事者の請求により家庭法院がこれを定める。」と改め
られた（909条2項但書）。しかし，父母の意見が一致しない場合に当事者の
請求を前提としているとはいえ，直ちに家庭法院が定める方式でいいかどうか
については疑問が残る。
　韓国民法は，親権と後見とを区別しており，後見は未成年者に対して親権者
がいないときに開始するものとされているが（928条），単独親権者が死亡し
た場合，戸籍先例と判例では，後見が開始することはなく，親権行使者に指定
されていない父または母が親権を行使するとされている。この点はわが国の戸
（134）　小野・前掲注（99）p，320。この点については，米倉・前掲注（鵬）p．285－291，樋
　　口・前掲注（132）p．106－120も参照。
（135）　この状況については，山田錬一・青木勢津・青木清「韓国家族法入門』（有斐閣，
　　1986年）p．　84－88を参照。なお，1990年改正前の親権制度については，権逸「新
　版　韓国親族相続法』（弘文堂，1979年）p．　135－144を参照。
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籍先例と反対の結論となっている。近年の学説には，後見が開始すると解釈す
べきであるが，生存親が親権者になることを望むならば，親権者変更の規定を
準用して家庭法院に親権者変更を請求できると解すべきであると主張するもの
がある（136）。
　子の引渡請求権については，韓国民法も明文規定を置いていない。しかし，
子を不当に抑留する者に対しては，親権者はその職分を果たすために，親権の
一内容である保護・教養権（913条）に関連する権利として認められている。
韓国民法は，親権の内容として居所指定権も定めているが（914条），居所指
定権は子の自由意思を前提にしているのに対し，子の引渡請求権は子の自由意
思に優先することはできないとして，子の引渡請求権を居所指定権の効果であ
るとみることはできないとされているc13’）。引渡請求の方法としては，わが国
の判例・学説を参考に，意思能力のある子には間接強制だけが許され，意思能
力のない子には直接強制も可能と解されているようである（138）。
　面接交渉権については，韓国民法は明文規定を有している（837条の2）。こ
れは，1990年の民法改正で導入された。ここでは，面接交渉権は，離婚後に
非監護者となった親のための権利として定められている。また，祖父母等の面
接交渉権は定められていない。和学におけると同様，面接交渉権の法的性質や
そこから派生する諸問題について議論が残るところである（139）。837条の2は，
次のような内容である。
837条の2
　（1）子を直接養育しない父母の一方は，面接交渉権を有する。
　②　家庭法院は，子の福祉のために必要なときは，当事者の請求または職
（136）　以上につき，金疇沫・金相瑠「注釈　大韓民国　親族法』（日本加除出版，2007
　年）p．　585－588を参照。なお，本稿における現行韓国民法の訳は，すべて同書から
　引用する。
（137）金＝金・前掲注（136）p．　598－601
（138）　金；金・前掲注（燭）p．601－602
（139）　この点については，金＝金・前掲注（136）p．　332－351に詳しい。
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権により面接交渉を制限しもしくは排除することができる。
　利益相反行為については，わが国と同様に親権者が家庭法院に子の特別代理
人の選任を請求しなければならないこととされている（921条1項）。その判
断基準についても，わが国と同様に外形説が採用されている。利益相反行為を
特別代理人によらずになした場合の効力についても，わが国と同様，無権代理
として本人の追認があれば有効となると解されているようである㈹）。
　親権喪失についても，わが国と同様に「父又は母が親権を濫用し，又は顕著
な非行その他親権を行使させることができない重大な事由があるときは，法院
は，第777条の規定による子の親族又は検事の請求により，その親権の喪失を
宣告することができる」と定めている（924条）。
皿．親権法改正に向けて
　親権法の改正につき，従来の法制審議会民法部会における議論の対象は，①
親権という概念ないし制度の存廃，②共同親権の原則のもとでの父母の意見不
一致の場合における解決手段，③離婚又は認知の場合の親権者，④不法抑留者
に対する引渡請求権，⑤懲戒権，⑥利益相反行為，⑦財産管理の計算，⑧家庭
裁判所の監督（を強化すべきか），⑨親権の代行，⑩親権喪失，など多岐に亘っ
ていた。法制審議会民法部会身分法小委員会による昭和34年7月7日付「民
法親族編　再改正資料」の内容は，以下のとおりである。
第4章　親　　権
　（親権）
　第39親権という概念ないし制度の存廃について，
　　　検討する。
次の諸案あり，なお
（14D）以上につき，金＝金・前掲注（136）p．618－622を参照。
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　一　親権を存続させる案
　　甲案　現行法どおりとする案
　　乙案　現行第766条の監護権を強化する案
　　丙案　親権は身上監護権を本質的内容とするものとし，必要ある場合
　　　　には財産管理権を親権者以外の者に行わせることができるものと
　　　　する案
　二　親権という概念ないし制度を廃止する案
　　丁案　親権という統一的概念を廃止し，身上監護権と財産管理権とに
　　　　分ける案
　　戊案　親権という制度を廃止し，後見制度に統一する案
第1節　総　　則
（共同親権）
第40　父母婚姻中における共同親権の原則（第818条）は維持するが，
　　次の諸点につき，なお検討する。
　（／）養親と実親とが婚姻中の場合においても共同親権とする旨の規定を
　　設けるべきか。
　（ロ）父母の意見が一致しない場合につきこれを解決するための救済規定
　　を設けるべきか。
　㈲　受働代理等については，単独で足りるものとする旨の規定を設ける
　　べきか。
（離婚又は認知の場合の親権者）
第41第819条については，次の諸点につき，なお検討する。
　（／）共同親権とすることも可能か。
　（ロ）身上監護に関する権利義務と，財産管理に関する権利義務とを審判
　　（協議又は審判）で父母に分属させることを可能とすべきか。（第39
　　参照）
　㈲　親権者たる父母の一方が死亡した後においても，他の一方を親権者
　　とすることを可能とすべきか。
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第2節親権の効力
（不法抑留者に対する引渡請求権）
第42　子を不法に抑留する者に対する引渡請求権について規定を設ける
　　べきか否か，設ける場合に家庭裁判所の管轄にすべきか地方裁判所の
　　管轄にすべきかについて，なお検討する。
（懲戒権）
第43第822条は削除することとするが，子の監護について必要がある
　　ときは家庭裁判所その他公の機関に対し必要な措置を求めることがで
　　きる旨の規定を設けるべきか否かについて，なお検討する。
　　　〈理由〉　現行制度として「懲戒場」は存在しないので，児童福祉法
　　　　　　等との関連において一般規定を設けることを考慮するのが妥
　　　　　　当である。
（利益相反行為）
第44　利益相反行為の範囲（第826条）については，次の諸点につき，
　　なお検討する。
　（／）利益相反行為を例示することによってその範囲を明らかにすべきか。
　（ロ）親権者の配偶者及び一定範囲の「親族」と子との利益が相反する行
　　為も含めるべきか。
第45　利益相反行為を有効に行うための要件（第826条）については次
　　の諸案があり，なお検討する。
　　甲案　特別代理人を選任する案（現行法どおり）
　　乙案　特別代理人を選任し，かつ，当該行為につき家庭裁判所の許可
　　　　を要するものとする案
　　丙案　特別代理人の制度を廃止し，当該行為につき家庭裁判所の許可
　　　　を受けるべきものとする案（なお，事情により特別代理人を選任
　　　　し得るものとする案もある）
（財産管理の計算）
第46第828条については，但書（管理費用と収益との相殺）を削除す
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　　べきか否かにつき，なお検討する。
（家庭裁判所の監督）
第47　財産管理に関する家庭裁判所の監督を拡充強化すべきか否かにつ
　　いて，なお検討する。
（親権の代行）
第48　第833条については，身上の監護に関する権利義務は未成年の親
　　権者に行わせることとするが，財産の管理に関する権利義務をいかに
　　すべきかにつき，なお検討する。
　　　〈理由〉　監護権はその性質上未成年の親権者自身に行わせるのが妥
　　　　　　当であると考えられるが，財産管理については自己の財産の
　　　　　　管理もできないので問題がある。
第3節親権の喪失
（親権喪失原因とその他の措置）
第49親権者に親権を行わせるとき不相当とする事情があるときは，家
　　庭裁判所は親権又は管理権の喪失の審判をすることができるものとす
　　べきか否か，また事情によってこれらの審判とともに又はこれに代え
　　て子の身上監護又は財産の管理について必要な措置を講ずることがで
　　きるものとすべきか否かについて，なお検討する。
　親権という概念をどう捉えるべきかという本質的な議論は，明治民法時代か
らずっと引きずったままであり，前項で述べたように立法論が論じられてきた
部分も多いといえよう。それは，明治民法から現行民法に改正されるに当たっ
て，親権法はほとんどといっていいほど変更を加えられなかったことにも基づ
いている。
　したがって，親権法において検討すべき問題は多いが，判例の集積によって
解決しているあるいは解決しつつある問題については，文言の明確化等の問題
が残るだけであって，必ずしも法改正は必要がない。そういう問題にまで踏み
込みすぎることは，必要な法改正を遅延させる恐れもある。私見では，子の引
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渡請求権の問題や利益相反行為の問題については，具体的な事案に応じて判例
を集積することによって，判断基準を明確にしていけば足りるものと考える。
そうすると，親権法改正に向けて検討すべき課題としては，（1）最も本質的で継
続的に議論の対象とされてきた親権後見統一論の問題，（2洪同親権で父母の意
見が不一致の場合には立法による手続が必要であると指摘されてきた問題，（3）
前項で指摘した単独親権者が死亡した場合の親権者変更の可否という問題，（4）
面接交渉権を明文化すべきかどうか，明文化するとして実定法上どのように位
置づけるかという問題，⑤親権喪失に加えて親権停止などの段階的親権制限措
置が必要か否かという問題，などが挙げられよう。以下，各問題について論じ
ることとする。
1．親権後見統一論について
　親権後見統一論とは，「親権は未成熟子の保護・育成のための社会的・国家
的職務であるという点で後見と本質的な違いはないという認識に立って，親権
の延長ないし補充として後見を考えていた従来の立場を否定し，親権を自然的
後見として後見一般に吸収すようとする」考え方である（141）。この考え方の基
本認識は，「親子方は，親権法として，権力的支配関係から始まるが，家長権
的家族制度の衰退にしたがい，これは支配のみでなく親の子に対する監護義務
としての性格を漸次あらわにしてくる。子のための親子法の段階に入ると，親
権は自然的後見として後見的性格に転化するにいたる。親権法から後見法へと
いうのが親子法の一発展方向である」というものである（’42）。
　そして，このような基本認識から，親権廃止あるいは親権後見統一の構想を
具体化したのは，中川善之助博士であった。中川博士の議論のポイントは，次
（141）　上野雅和「親権・後見制度」前掲注（29）「新版　演習民法　親族』所収p．　257。
　　なお，親権廃止論については，西村信雄「親権廃止論」『戦後日本家族法の民主化』
　　（法律文化社，1991年）p．　453－458を，親権後見統一論の全体像については，鈴木
　ハツヨ『子供の保護と後見制度』（創文社，1982年）p，29－35を参照。
（142）　於保不二雄i『親子』（日本評論社，1950年）p．6
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の3つである（143）。これらの考え方は，「旧法の親権思想との完全な訣別の宣言
としての意義が大きい」ばかりでなく，「これからの親子法のあるべき姿を一
つの理念として示したものとして評価されるべき」であろう。そして，「統一
論者がねらったのは，親権廃止という改革が国民にもたらすであろう意識革命
であった」と評することができよう（144）。
　　①親権の社会化・公法化あるいは国家後見化の主張一親権という名称
　　　の廃止，後見法への吸収など
　　②包括的身分権としての親権の否定一一身上監護と財産管理の分離複
　　　数後見人への分属など
　　③財産管理面における親権者の特権の否定・他益的財産管理一般への吸
　　　収一親権者の特権規定の削除，後見人と同様な義務規定
　私見でも，以上の考え方には全く異論がないし，意識革命の重要性を否定す
るものではない。しかしながら，家族の自律性を考えた場合，すべてを後見と
して国家の監督下におくことの妥当性はどうであろうか。確かに，「不正常な
親子関係の下では，親に統一的な親権の行使をまかせることが，かえって子の
健全な育成保護を阻害することにもなりかねない」（145）であろう。ところが逆に，
正常な親子関係の下では，家族の自律性に委ねておくことが子の健全な育成保
護に役立つはずである。そうだとすると，親権規定のあるなしにかかわらず，
子の福祉に問題が生じている場合には国家が介入せざるをえないし，後述する
ように親権喪失という段階に及ばざるをえないのである。子の福祉にとっての
課題は，必要なときに現実的な保護が与えられることなのであって，親権が廃
止されたり，親権後見が統一されたりするだけでは，問題は解決しないであ
（143）上野・前掲注（137）p，255－256。なお，具体的な中川私案の内容とそれを修正した
　立石芳枝別案については，立石芳枝「親権の概念」前掲注（11）『家族法大系V』所
　　収p．20－25を参照。
（144）　久貴忠彦「親権後見統一論について」「講座　現代家族法　第4巻』（日本評論社，
　　1992年）所収p．16。なお，泉・前掲注（72）p．263も久貴教授の評価が正しいと指
　　摘している。
（145）　上野・前掲注（137）p．260
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ろう。
　したがって，今後の親権法に必要なことは，前述したとおり，子の福祉を実
現するために，親が第一次的な責任を負い，国家が第二次的な責任を負ってい
ることを前提として，親と国家とが子の福祉を図るためのパートナーシップ関
係を形成することにあると考える（146）。そのような意味で，国民の意識変革だ
けでなく，現実の行動変革までもう一歩進んでいかなければならないのではな
いか。そうだとすると，親権後見統一に関しては，私見では，必ずしも立法化
が不可欠であるとは考えていない。ただし，親権者による子の財産管理権につ
いては，前述したとおり広範な裁量権に裏付けられているのであるから，親権
者の注意義務を軽減する必要はないであろうし，後見人と同様な義務も課する
必要があるだろう。しかしそれらについては，まだ議論が定まっていないとこ
ろでもあり，まずは議論を尽くすべきであろう。
2．共同親権と調整手続の要否
　この問題については，現行民法に改正する際にも指摘されていたところであっ
た。「父母共同して親権を行う場合に，父母の意見が一致しなかったらどうす
るのかということを，司令部でもちょっと疑問にしておった」のであるが，
「意見が一致しなかったら父にするかというようなことがあって，そういうめ
んどうくさいことをいうので，わざわざそこを全然書かなかった」とされたの
である（147）。ただし，我妻博士は，「もっとも，わが国の法律としても父母の意
見が一致しないときは家庭裁判所が決定する，というような規定が必要なのか
もしれません。ただ，実際問題として，父の意見を抑えるために，母が敢然と
して家庭裁判所に申請することを期待しうるかどうか，それは問題ですが…」
と述べていたところであった（148）。現在に至るまでの間に父母の関係性にも大
（146）拙稿・前掲注（29）p．435を参照。
（147）我妻栄ほか『戦後における民法改正の経過』（日本評論社，1956年）p．166－167
　　（奥野健一発言）
（1⑧　我妻ほか・前掲注（143）p．167（我妻栄発言）
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幅な変化があったのであり，我妻博士の述べたような疑念はもはや杞憂となっ
たというべきであろう。そのため，共同親権において父母の意見が食い違った
場合の調整手続の必要性，特に裁判所が後見的に介入すべきであるという説は，
現在でも指摘され続けている（’49）。
　確かに，父母の意見が一致しなければ，子の福祉にとって有害となる事態も
考えられるであろう。しかし民法は，基本的に家族の自律性を尊重しているの
である。父母の意見が食い違ったからといって，裁判所に問題を持ち込んで解
決してもらうという方法が果たして妥当であろうか。程度問題かもしれないが，
何でも裁判所で解決してもらうという姿勢で家族の自律性を維持することはで
きないように思われる（15°）。子の福祉に重大な影響を及ぼす事項の決定につい
ては，家庭裁判所の後見的介入を認める余地があるが，その場合であっても家
庭裁判所が具体的な事項を決定するのではなく，前述したドイツ民法1628条
のように，家庭裁判所は父母のどちらかに決定権限を付与する方式のほうが望
ましいように思われる。
　父母の意見が対立した場合には，根気強い話し合いこそが重要なのであり，
そのような努力を放棄して家庭裁判所に委ねてしまうことが子の福祉・利益に
合致するとは考えられない。一方の親権者が徹底して話し合いを拒み，その結
果として子の福祉・利益に反するおそれがある場合には，もはや共同生活上の
基本姿勢が失われていると考えられるのであり，家庭裁判所の後見的介入も必
要である。しかし最終的には，離婚によって他方の親権者が単独親権者となる
べきであろう。そこまでの重大性がない問題であれば，あくまでも話し合いを
行うべきであり，国家の後見的介入による安易な解決を志向すべきではないの
ではないだろうか。短期的視野による早期の解決よりも家族の長期的な自律性
形成のほうが子の福祉・利益のためには有益であると思われる。
（149）　松坂佐一「父母の共同親権」前掲注（11）「家族法大系V』所収p．38，青山・前掲
　　注（10）p．　196など。
（1動　ドイツでも，家庭の紛争を裁判所にもちだすことは，家庭の破綻を来す虞れがあ
　　るとの批判があるとされている（松坂・前掲注（145）p．　38）。
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　なお，私見のように，家族の自律性を保持すべきだとしつつ，家庭裁判所の
裁量権を尊重して親権か後見かの決定を家庭裁判所に委ねるのは，論理が一貫
していないようにも思える。確かに，家族の自律性を強調するのであれば，家
庭裁判所の裁量的介入は必要最低限に絞るのが論理上一貫しているであろう。
逆に，広範に家庭裁判所の裁量的介入が必要であるとするのであれば，家族の
自律性が機能しているかどうかを問う必要はないとするのが筋かもしれない。
しかし現実には，家庭裁判所の人員や機能にも限界があり，少なくとも現時点
においては，すべての問題を家庭裁判所に委ねるのではなく，自律か介入かと
いうバランスを家庭裁判所が慎重にチェックする体制こそが必要ではないかと
考える。後述するように子の福祉の問題は，親子に対する保護支援機関の専門
性が高いことを絶対的に必要とするのであり，理論だけでは割り切れない難し
さがある。
3．単独親権者が死亡した場合の取扱い
　この問題については，前項で検討した。養父母双方と離縁した場合，実親の
親権が復活することについては，現行法の解釈としてほぼ定着している。実親
の死亡後，単独親権者となった養親と離縁した場合，死亡した実親が縁組前の
親権者であったときは後見が開始するが，当該実親が縁組前の親権者でなかっ
たときは縁組前のもう一人の実親が親権を回復すると考えていいと思われる。
それ以外の場合には，調査官調査を前提として，裁判所の裁量に委ね，たとえ
後見が開始していたとしても，民法819条6項を準用して実親を親権者に変更
することもできると考えることもできるであろう。
　そうすると，今後の立法論としては，①の離婚後単独で親権者となっていた
者が死亡した場合，原則としては民法838条1号に基づいて後見が開始するこ
ととなるが，裁判所の裁量によって他方の親を親権者に変更できるようにする
ためには，民法819条6項が適用しうるよう，同項に「第2項に基づいて指定
された親権者が死亡した場合も同様とする」との追加規定をおき，民法838条
1号に「ただし，819条6項に基づいて親権者の変更がなされた場合を除く」
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という追加規定を加えるべきではないだろうか。②の非嫡出子の親権者たる母
が死亡した後に父が認知した場合，③の非嫡出子の親権者たる母が死亡する前
に父が認知していた場合，④の非嫡出子につき父の認知によって父を親権者と
したがその父が死亡した場合，なども原則としては民法838条1号に基づいて
後見が開始することとなる。私見では，②③④の場合には後見開始でかまわな
いのではないかと考えるが，他方の親を親権者に変更すべき場合があるとする
と，民法819条5項は両親がともに生存していることを前提とした規定なので
あるから同項でなく，やはり同条6項に定めをおくべきだろう。他方の親を親
権者に変更すべきときには，民法819条6項の規定にさらに「第2項に基づい
て指定された親権者が死亡した場合又は第4項に基づく親権者が死亡した場合
も同様とする」と加えることとなろう。
　⑤の養父母双方が死亡した場合には，私見では後見開始が妥当と考える。し
たがって民法838条1号がそのまま適用されればよいのであるから，何ら変更
する必要はない。⑥の養父母双方と離縁した場合には，現在の民法811条の解
釈によって親権が回復することにさほど異論がないようである。そうだとする
と，民法の条文を変更する必要はないであろう。⑦の養父母の一方の死亡後に
単独親権者となった養親と離縁した場合，⑧の養父母が離婚して単独親権者と
なった養親と離縁する場合，いずれも私見では後見開始のほうが妥当であろう
と考える。もし⑦の場合に実親に親権を回復させるべき場合があるとすると，
民法811条6項に「なお，この場合には前項にかかわらず家庭裁判所が生存す
る実親に親権者を変更することを妨げない」旨の規定を追加すべきではないだ
ろうか。
　実親と養親とが婚姻した場合で，⑨の双方が死亡した場合には，後見開始と
するのが一般であり，民法を変更する必要はない。⑩の実親と養親が離婚して
単独親権者となった養親と離縁する場合，養親と婚姻していた実親あるいは縁
組前に親権者であった他方実親に親権を回復する可能性を認める，あるいは，
⑪の実親の死亡後に単独親権者となった養親と離縁した場合，死亡した実親が
縁組前の親権者であったときは後見が開始するが，当該実親が縁組前の親権者
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でなかったときは縁組前のもう一人の実親が親権を回復すると考えていいとす
ると，民法811条7項を追加し，「第1項ないし前項の規定は，実親と養親が
婚姻した後の離婚によって親権者となった養親と離縁する場合又は実親の死亡
によって親権者となった養親と離縁する場合に準用する」との条文をもうけれ
ばよいのではないかと思われる。
4．面接交渉権の明文化
　面接交渉権については，その法的本質の捉え方に争いがあり，いまだ決着が
ついているとはいいがたい。しかし，子どもの権利条約において面接交渉権を
児童の権利として位置づけているため，わが国が同条約を批准した以上，全く
権利性を無視した議論はできなくなった。したがって，どのような説によると
しても，立法による明確化が必要なことについては，もはや異論がないところ
である。1996年（平成8年）の民法改正要綱では，協議上の離婚につき，「子
の監護に必要な事項の定め」として，「父又は母と子との面会及び交流」につ
いて必要な事項を定めるものとし，その場合には「子の利益を最も優先して考
慮しなければならない」としていた（要綱第6－1－1）。
　そこで，この要綱についてさらに手を加えるべきかどうか検討しなければな
らないであろう。子どもの権利条約9条3項の趣旨を活かすとすると，若干蛇
足っぽい感もあるが，上記民法改正要綱に「ただし，子が父又は母との面会及
び交流を求める場合には，子の利益に反しない限り，子の意思が尊重されるも
のとする」という文言を付け加えてもいいかもしれない。なお，佐藤隆夫教授
は，面接権（訪問権）を基本的に子の権利と解し，「父母の婚姻解消によって，
子は，同居していない父母の一方を訪問し，監護・教育を受けることができる」
との私案を公表されている（「5i）。
　面接交渉権の立法論には，上記民法改正要綱より一歩進んで，「むしろ766
条から独立させ，それに続けて明文規定を置くほうが，離婚親に離婚後の親の
（151）佐藤（隆）・前掲注（56）p．237
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子育て責任を自覚させるとともに，実務上も面接交渉を認めやすくなり，ひい
てはウチとソトの法文化を変革していくうえで寄与することになる」（152）という
提案もある。この提案の内容は，次のようなものである（153）。
　　①離婚後も父母それぞれに親権を帰属させる。
　　②親権の主要な部分である監護権については，単独行使とするか共同行
　　　使とするかを選択させる。
　　③単独行使を選択した場合には，非行使親は，子との交流権（面接交渉
　　　権），子についての情報の提供を受ける権利および監護監督権（監視権）
　　　を有する。
　　④共同行使を選択した場合には，子に関する教育・医療・宗教等の重要
　　　な決定について父母の協議を必要とし，協議ができない場合には家庭裁
　　　判所が決定する。子の居所が定められるほうの親の決定についても同様
　　　である。子と居所を同一にする父母の一方が，子の日常の身上監護を行
　　　い，父母の他方は監護権の共同行使の効果として，単独行使を選択した
　　　非行使親が有するのと同一の権利を行使しうる。
　　⑤共同行使を選択しうるためには，父母の合意があることを要件とする。
　　⑥③の内容を定める場合には，子の利益を最も優先して考慮しなければ
　　　ならないものとする。
　　⑦③の事項について，当事者間に協議が調わないとき，又は協議をする
　　　ことができないときは，家庭裁判所がこれを定めるものとする。
　　⑧子の利益のために必要があると認めるときは，家庭裁判所は，③又は
　　　⑦の定めの変更について相当な処分を命ずることができるものとする。
　確かに，児童虐待などがある場合，離婚後の場合に親権の分属を認めて，相
互監視を認めることが子の利益になることもあろう。しかし，一般的には，い
くら子の監護に関することであるといっても，離婚後に父母が満足な共同関係
（152）　山脇・前掲注（54）p．207
（153）　山脇・前掲注（54）p．　206－208
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を形成できるかどうかについては不安が残る。ましてや，共同関係の構築が困
難であるとして，単独親権を選択したうえで監視権を機能させるという考え方
は，果たして実効性を持つものであろうか。実効性を失えば家庭裁判所に持ち
込むという発想では，共同性を考慮した意味がほとんど見失われるようにも思
われる。
　そのような意味では，離婚後にも共同監護を原則にすべきとする考え方にも
疑問が残る（154＞。もちろん，離婚後も共同監護のほうが子の福祉に照らして妥
当な場合もあるであろうから，離婚後の共同監護という選択肢自体は認められ
るべきである。しかし，離婚後も共同監護が可能となるのは，離婚した親同士
が安定した大人の関係を形成・維持できる場合に限られるように思われる（且55）。
現在離婚紛争となりがちな，いわゆるキレやすい親のもとで共同監護が果たし
て妥当かどうか，慎重な検討を要するものと考える。
　そうだとすると，共同監護を必ずしも原則としないのであれば，現在の民法
を改正して離婚後の共同親権制度を導入すべきだとはいえないのではなかろう
か。離婚後の共同監護を現行法の運用によって実現し，非親権者である親には
面接交渉権を認めることで十分であるとも思える。ただし私見によれば，非親
権者である親に認められる面接交渉権は，当事者間の合意または家庭裁判所の
審判によって形成される権利にすぎず，審判の場合には子の監護に関する家庭
裁判所の裁量権から派生する権利なのであるから，上記民法改正要綱の文言を
もって必要かつ十分であると考える。
5．親権停止措置の要否
親権濫用があったとしても，直ちに親権喪失となるわけではないことは前述
（154）　佐藤隆夫「離婚と子どもの人権』（日本評論社，1988年）p．84－86，田中・前掲
　注（93）p．288など。
（155）　この点については，フランク・E・A・ザンダー（水野紀子訳）「子の監護権一
　　アメリカ家族法の現状」ジュリスト782号（1983年）p．　86－88，石川稔「ジョイン
　　ト・カストディ（joint　custody）と家族の自律性」判タ511号（1984年）p．6－8
　を参照。
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した。子の福祉を考慮しても，親権喪失が必要かどうかは判断困難な問題であ
る。だからこそ，親権喪失宣告は「伝家の宝刀」なのである。たとえば，親権
者が薬物中毒等で子を養育する能力に欠けている場合，親権者に有責性は認め
られるであろうが，親権者が子に対する愛情を失ってしまっているわけではな
いことも多い。そのような場合（いわゆるネグレクトには該当する），親権喪
失宣告よりも，子の健康に関する配慮と親権者に対する治療・援助のほうが重
要であり，親権者と子との安定した関係を早期に形成する必要がある。ところ
が，子の健康等に危険が生じた場合には子を緊急に一時保護しなければならな
いところ，いったん子を自己の元から奪われた親権者は，必死になって子を奪
還しようとするであろう。それを単純に愛情の問題として取扱うことはできな
い。育児能力を欠く状態での一方的な愛情は，子の生命を危うくすることがあ
るのである。しかしそうだからといって，親権者の奪還行動に対する対抗措置
としては，親権喪失宣告は過大である。親権喪失宣告はかえって親権者の不安
を煽り，安定した親子関係の形成の障害となる危険性があろう。
　前項で述べたように子の福祉に親権者と国家とのパートナーシップが必要だ
とするならば，親権喪失宣告という劇薬よりも，安定した関係づくりを形成で
きるまでのカンフル剤としての暫定的親権停止措置が有効であろうと思われる。
監護権の一時停止制度の導入は，かつて全国社会福祉協議会や日本弁護士連合
会の提言に見られたものであるが（’56），このような提言については「柔軟な対
応が期待されている」と評価されてきた（157）。近年でも，親権の一部停止や一
時的停止が提案されている（158）。許末恵教授は，当初「要件や効果の明確化と
いう観点からは評価できるが，親権概念そのものの再検討や手続の問題をはじ
め，本文に述べたような児童保護制度全体を考慮しない場合には，統制的で懲
（156）　全国社会福祉協議会養護施設協議会編「親権と子どもの人権』（全国社会福祉協
　議会，1980年）p．135－137，日本弁護士連合会「親権をめぐる法的諸問題と提言」
　　（1989年）
（157）　南方・前掲注（96）p．301。田中・前掲注（93）p．266も「この制度を弾力化し子の
　利益のために機能させうるとの意味において肯定的に評価できる」としている。
（158）　許斐有『子どもの権利と児童福祉法（増補版）』（信山社，2001年）p．　129など。
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罰的な個別の対応を引きおこすおそれもあり，虐待の有効な対応策となるかど
うかはやや疑わしいといわざるをえない」と否定的な立場を取られていた㈹。
それは，イギリス法の児童虐待防止制度に造詣の深い許教授の経験的判断とし
て傾聴すべき内容である。しかし，わが国の児童保護制度が一定程度整ってき
たにもかかわらず，親権者による子の奪還行動を阻止しえない事態を止められ
ていない。親権停止措置によって現状がどれだけ改善されるかについては，運
用如何にも係ってくるであろう。
　なお，平成19年の児童福祉法改正により，親権停止措置に代わって，施設
入所中の児童に対する接近禁止命令制度（違反には罰則がある）が定められた。
これは，平成16年の児童福祉法改正の附則2条で「親権の喪失等の制度のあ
り方」を同改正法施行後3年以内に検討して必要な措置を講ずることとされて
いたことに対応したものである。施設入所中の児童に対する虐待親の奪還行動
は，確かにこのような制度で一定の阻止効果を持つと思われる。しかし，民法
改正に踏み込まずに児童福祉法の枠内で対応するとなると，施設入所中の児童
に対する接近禁止命令までが限界であろう。民法で親権を維持したまま児童福
祉法で対応しようとしても，運用上，親権を制限する措置の適用要件が厳しく
なってしまう恐れもあるのではないだろうか。在宅段階の児童の保護を含めて
考えるならば，やはり民法に手をつけずに終わるわけにはいかないであろう。
　諸外国の立法例には，直接の参考となる制度は見当たらないが，わが国の法
制で最も問題なのは，親権法と児童保護法とが分断されていることに尽きる。
将来的には，親権法・未成年後見法，労働基準法，児童福祉法，青少年保護法，
児童権利条約の国内法化などを統合した「児童の監護及び福祉に関する法律」
の立法化が望ましいと考えるが㈹），当面の課題としては，暫定的親権停止措
（159）　許末恵「児童虐待」前掲注（71）『講座　現代家族法　第3巻』所収p．304注（52）
（160）　たとえば，イングランドの1989年児童法がそのような統合立法である（拙稿・
　前掲注（23）p，419－428）。この点について，石川稔「家族法のなかの子ども」前掲
　　注（56）所収p．144は，「家族法と児童福祉法を総合した児童福祉法制の整備が急務
　　である」と指摘している。田中・前掲注（93）p．　287も参照。
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置の立法化によって，子を虐待している親権者が子を奪還しようとするのを食
い止め，正常な親子関係形成を条件として親権停止措置を解除することを前提
に，子の福祉を最大限に図っていくことが必要であろう。なお，前述したとお
り，「著しく不行跡である」との文言は削除すべきである。
　そうすると，暫定的親権停止措置の具体的な立法措置としては，家裁調査官
制度を前提とする家庭裁判所の裁量を尊重し，民法834条を，「父又は母が親
権を濫用したときは，家庭裁判所は，子の親族又は検察官の請求によって，そ
の親権の喪失又は一時的停止を宣告することができる」とし，その第2項とし
て「家庭裁判所は，前項の一時的停止に関する期間及び条件を定めることがで
きる」とし，また第3項として「家庭裁判所は，子の親族又は検察官の請求に
よって，前項の期間を延長もしくは短縮し又は条件を変更することができる」
と定めれば足りると考える。ただし，イングランドの児童保護法制の歴史でい
つも蹟いてきたのは，専門家養成の問題であった（161）。裁判所が子に対する国
家の第二次的責任を引き受ける旨の決定をなすには，親子に対する保護支援機
関に専門性が高いことを前提とするだろう。いくら法制度を整えても，肝心の
専門家が育たないようでは法制度が機能しない。そうだとすると，福祉事務所
の専門性を高めることが不可欠である。そのたtoには，現在の公務員制度をジェ
ネラリスト養成型からスペシャリスト養成型に変えていく作業を並行させなけ
ればならないものと考える。
（161）注（101）記載の各事件，1987年のクリーブランド事件（拙稿・前掲注（23）p．414）
　は，ソーシャル・ワークの失敗が原因となっている。
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